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RESUMO

O presente estudo pretende analisar duas tendéncias metodoldgicas do
processo civil brasileiro — instrumentalismo e formalismo-valorativo -
demonstrando as suas diferencas e suas implicacdes para a conformacao de
um processo civil justo e adequado as necessidades da sociedade
contemporanea. Pretende-se, com isso, tratar o formalismo-valorativo em um
outro nivel qualitativo, de forma a ensejar sua aplicacdo concreta, oferecendo
solucbes adequadas para a dificil etapa consistente na efetivacdo das

sentencas judiciais.

Para tanto, este trabalho sera dividido em trés partes. Na primeira,
analisaremos duas concepc¢oes distintas do processo: o instrumentalismo e o
formalismo-valorativo. Demonstraremos como a idéia de instrumentalidade do
processo tende a neutralizar a ciéncia processual em termos axioldgicos,
enquanto a concep¢do do formalismo-valorativo, ao contrario, maximiza as
perspectivas axiolégicas da ciéncia processual. Analisaremos, aqui, 0S
complexos valorativos da seguranca e da efetividade, e como eles se

relacionam em constante tensao no sistema normativo processual.

Na segunda parte, procuraremos definir critérios objetivos — um método - para
a solucdo de conflitos axiolégicos que venham a ocorrer na interpretacdo e
aplicacdo das normas processuais. Com isto, construiremos as fundacdes
tedricas com que iremos trabalhar na terceira parte do presente trabalho, que
consistira na exposicdo da sistematica de cumprimento e execucdo das
sentencas no processo civil brasileiro, com a pretensdo de solucionar alguns
dos possiveis conflitos concretos que possam surgir a partir das recentes
reformas processuais (Lei 11.232/05 e projeto de lei n°. 4.497/2004), bem como
dar nova luz a velhos problemas inalterados pela nova legislacdo, a partir da
Otica do formalismo-valorativo e do método para a resolucdo do conflito entre

efetividade e seguranca predisposto neste estudo.



ABSTRACT

The present study intends to analyze two methodological tendencies of
Brazilian procedural law — instrumentalism and axiological formalism — showing
their differences and their implications to the conception of a civil procedure fair
and adequate to the needs of the contemporary society. The study aims at
dealing with the idea of axiological formalism, approaching it from a practical
point of view and, hence, offering adequate solutions to a difficult phase of the

process, which is the enforcement of judicial decisions.

In order to do so, the study is divided in three parts. At first, we will analyze two
different conceptions of the civil procedure — instrumentalism and axiological
formalism. We will demonstrate how instrumentalism tends to neutralize the civil
procedure science in axiological terms, while axiological formalism, on the
contrary, maximizes the axiological perspectives of the procedural science. The
values articulated around the ideas of “effectivity” and “legal security” as well as
the ways in which they interact in permanent tension will also be subject to

analysis.

In the second part, the thesis focuses on defining objective criteria — a method -
to solve axiological conflicts that may arise from the interpretation and
application of procedural rules. By doing so, we build the theoretical foundations
of the third part of the present study, which, in turn, consists of exposing the
judicial decisions’ enforceability system in Brazilian civil procedure, aiming at
solving some of the potential and practical conflicts that may occur in the
application of the new legislation regarding that subject (Federal Law n°.
11.232/05 and Law Project n°. 4.497/2004), as well as shedding a new light at
old problems that were unaltered by the new legislation, from the perspective of
the axiological formalism and of the method introduced in the second part of the

present study.
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INTRODUCAO

Talvez o grande desafio da processualistica no século XX tenha sido
o de franquear a todos os cidad&os 0 acesso a justica, expressao que pode ser
tomada, no entender da melhor doutrina, em dois sentidos: “Primeiro, o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados

que sejam individual e socialmente justos.”

Em seu primeiro sentido, se ndo plenamente resolvido o problema
do acesso a justica no Brasil, pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 e a
legislacé@o infraconstitucional - ndo o Codigo de Processo Civil, “em aberta
contradicdo com as linhas mestras do sistema constitucional”, mas
notadamente a Lei das Ac¢des Civis Publicas, o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei dos Juizados Especiais Civeis - de certa forma cumprem o
seu papel normativo, praticamente restringindo as causas da falta de acesso ao

campo social, cultural e econémico.

Todavia, se “uma premissa basica serd a de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupée 0 acesso

efetivo™

, entdo podemos seguramente dizer que ha ainda importante caminho
a percorrer, pois a efetividade do processo, ndo obstante seja alvo de
dedicados e engenhosos esforcos, parece teimar em ndo alcancar a
expectativa gerada no campo social, fustigando, assim, a propria confianca

depositada no Poder Judiciario e nos operadores do direito em geral.

E preciso reconhecer que a doutrina processual brasileira,
notadamente a partir da introducdo da sistematica da antecipacdo da tutela no
artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, produziu uma série de importantes
estudos em torno do tema da efetividade. A tutela de urgéncia, visando tanto

ao acautelamento quanto a satisfacdo dos direitos, foi e tem sido objeto de

constante interesse académico e pratico-profissional.

! CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 8.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 106.

® CAPPELLETTI, loc. cit.
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Ao lado da tutela de urgéncia, a tematica da execucdo também
desenvolveu-se consideravelmente. A eliminacdo do processo autbnomo de
execucgao para as obrigacdes de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa constantes
de titulo judicial, e a recente legislagdo modificando a sistematica executiva dos
titulos judiciais referentes ao pagamento de quantia, resultam também da
preocupacéao do legislador — e da comunidade juridica como um todo — com a

efetividade do processo.

E, assim, este valor — efetividade — é o diapasédo que d& o tom
das reformas legislativas e da propria aplicacdo do direito pelo orgao
judicial®.

A efetividade possui uma faceta muito especifica: a da celeridade
processual. Veja-se: ndo se pode fazer confusdo entre elas. Resultado da
globalizacédo e do exponencial desenvolvimento tecnolégico (em especial dos
meios de comunicacédo), a intolerancia com a eventual demora na satisfacao
dos interesses privados € crescente. Quando tais interesses sao legitimos e
decorrentes de direitos reconhecidos, a intolerancia passa a ser de toda a
sociedade, que ndo entende - e, assim, ndo aceita e condena - como o sistema
de realizacdo dos direitos possa estar tdo desconectado da realidade dinamica
em que vivemos. Ndo é a toa, assim, o0 recente alcance a celeridade

processual do status de garantia constitucional.’

4 forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na atualidade dirige-se com
grande intensidade para a efetividade do processo, a qual constitui expressédo resumida da
idéia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-
politico-juridica, atingida em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2002. p. 330). Sobre o tema de efetividade do processo, veja-se também
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006).

® Texto da Constituicdo Federal ap6s a Emenda Constitucional n° 45: “Art. 5° Todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”. Com este texto, a Constituicdo Federal acabou indo além do
que ja era previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), que no seu artigo 8.1, prevé que toda a pessoa tem o direito a ser ouvida “dentro
de um prazo razoavel’ para que se determinem seus direitos ou obrigacdes, nédo
mencionando, todavia, o valor celeridade.
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No entanto, se para ser efetivo, necessita 0 processo “cumprir

integralmente toda a sua funcdo sécio-politico-juridica”®

, entdo nem sempre 0
rapido fim do litigio corresponderd a efetividade processual, pois o agodamento
pode ser causa de injusticas tdo ou mais graves do que aquelas causadas pela
morosidade. Dai por que a celeridade apenas idealmente deve ser a
caracteristica de um processo efetivo’, mas ndo se confunde com o valor

efetividade, este bastante mais amplo®.

Feita a brevissima, porém necessaria distingdo entre efetividade e
celeridade, € de fundamental importancia ressaltar que tais valores ndo séo
absolutos, havendo outros, de dire¢cdes geralmente opostas, a serem com eles
ponderados. Destaca-se, aqui, o valor seguranga, que implica um minimo de
estabilidade as decisdes judiciais, possibilitando assim o alcance de maior

pacificacdo social, ou, ainda, de uma pacificacdo mais justa.

Seguranca, no entanto, ndo € sinbnimo de conservadorismo, de
excesso de cautela. Também néo pode ser confundida com ponderagéo, que é
atividade (a qual deve ser exercida através de métodos, como a aplicagdo do
postulado da proporcionalidade), e nédo valor em si. Ponderam-se entre si
valores, regras ou principios, mas nao a propria atividade (ponderacdo) com
um valor (celeridade). Dai por que, a nosso ver, é inadequada a mengédo a um

suposto conflito entre celeridade e ponderagéo.’

A idéia da ponderacdo entre os valores da efetividade e da

segurancga é abordada de forma original por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

» 10

tanto em sua obra “Do Formalismo no Processo Civil” ™, quanto em recentes

trabalhos, destacando-se “O processo civil na perspectiva dos direitos

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 330.

" A este respeito, veja-se a obra “Principios do Processo Civil’, de Rui Portanova, que
contextualiza de forma muito adequada a celeridade (embora classificando-a como principio,
e nao como valor), ndo outorgando-lhe carater absoluto, afirmando que “o processo
contencioso ndo pode prescindir da duracdo temporal, em razdo mesmo da sua natureza
dialética e contraditéria” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 173).

® Sobre as diferentes faces do problema da efetividade, entre as quais se situa a questdo da
celeridade do processo, veja-se MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema
da ‘efetividade’ do processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 10, n. 29, p. 77-94, nov.1983.
p. 77-78.

° DINAMARCO, op. cit., p. 318.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.
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fundamentais™*.

Para o referido processualista, € desta ponderacdo que
nascem e devem ser aplicadas as normas de processo civil. Acrescentariamos
que o método a ser utilizado devera ser o da utilizacdo do postulado normativo
aplicativo da proporcionalidade'?, preferencialmente a outros métodos, como

adiante demonstraremos.

Essa idéia, no entanto, talvez ndo tenha recebido ainda a merecida
atencdo e reconhecimento da doutrina processual brasileira, muito afeita ao
conceito de instrumentalidade do processo, abordada em monumental obra de
Candido Rangel Dinamarco™®. Nesta obra, Dinamarco propde o
reconhecimento do carater instrumental do processo em seu aspecto negativo
(negacao do processo como valor em si mesmo) e positivo (no qual se infunde

com a problematica da efetividade)'*. Afirma categoricamente Dinamarco:

[...] o processo é justo ainda quando, para ser célebre [rectius, célere]
e conduzir logo a situagdo de certeza, se afasta dos fatos e da
vontade concreta da lei — desde que, naturalmente, seja observado o
equilibrio conveniente entre os dois valores, como procuro
demonstrar.™

N&o deixa davidas, também, da primazia do valor efetividade sobre
os demais. Interpretacdo que nao primar pela efetividade do processo é

interpretacdo acanhada e limitativa:

[...] em situagBes inumeras e imprevisiveis, coloca-se para o
intérprete o dilema entre duas solugdes, uma delas mais acanhada e
limitativa da utilidade do processo e outra capaz de favorecer a sua
efetividade.*®

De uma forma geral, como demonstraremos a seguir, na perspectiva
da instrumentalidade o valor efetividade assume posicdo de substancial relevo,

sendo tratado, algumas vezes, até mesmo como sindnimo da propria

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In . (Org) Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
15. J4 CANDIDO RANGEL DINAMARCO fala de conflito entre celeridade e ponderagédo
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 318). Como salientamos anteriormente, discordamos da proposicao de
Dinamarco, pois (i) a celeridade processual é parte de um todo maior, que é a efetividade
processual e (i) ponderagdo ndo é valor em si. E atividade, que deve ser exercida por
métodos especificos. Ponderam-se valores entre si, ou principios, mas nao a prépria
atividade de ponderacéo e seu método com um valor (celeridade).

2 Tal qual exposto em AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos
principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 121.

'3 DINAMARCO, op. cit.

* |bidem., p. 390.

> |bidem., p. 282.

18 |bidem., p. 371.
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instrumentalidade. Inameros trabalhos reverberam esta licdo, propondo
solucbes, seja na interpretacdo da lei, seja na reforma desta, calcadas na
busca da efetividade processual, sempre amparados pelo carater instrumental
do processo, que serviria como uma espécie de bussola para todo o sistema

processual.

Assim, se para Candido Rangel Dinamarco, amparando-se em
Cappelletti, “é a instrumentalidade o nucleo e a sintese dos movimentos pelo

aprimoramento do sistema processual™’

, podemos dizer que em Alvaro de
Oliveira este ndcleo e esta sintese consistem no entrechoque dos valores
efetividade e seguranca. De um lado, temos que um valor (instrumentalidade)
define a concepgéo do processo e seu aprimoramento (Dinamarco). De outro,
uma dinamica e conflituosa relagdo entre dois valores (efetividade versus
seguranca), € que resultara nessa mesma concepcao e aprimoramento (Alvaro

de Oliveira).

Tais visdes inauguram caminhos distintos a trilhar no que toca a
evolugao do processo civil. Tanto que na visdo instrumentalista de Dinamarco,
as formas seriam “apenas meios preordenados aos objetivos especificos em
cada momento processual’. Ndo se distinguem forma em sentido estrito e
forma em sentido amplo. Para Alvaro de Oliveira, o formalismo-valorativo, ou
forma em sentido amplo, € muito mais do que estes meios preordenados: é
limite de poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacao
das atividades processuais, ordenacdo do procedimento e organizacdo do
processo.*® E, tudo isso, marcado por profunda influéncia cultural, e talhado

pelo constante conflito entre efetividade e seguranga.

Em nosso trabalho, procuraremos demonstrar as implicacbes das
idéias destes importantes processualistas e, porque ndo dizer, de duas
fundamentais “escolas” do processo civil, para um tema especifico: a
efetivacdo — incluindo-se ai a execucdo e o estimulo ao cumprimento — das

sentencas no processo civil.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 25.

' ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 7.
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Convém ressaltar, desde ja, que muitas das idéias presentes nestas
diferentes concepcdes coincidem. Em ambas se reconhece a importancia dos
valores reconhecidos pela sociedade para o processo, que nao pode estar
alheio aqueles. Em ambas se reconhece o procedimento como a “espinha
dorsal” (Alvaro de Oliveira) ou o “amalgama” (Dinamarco) do processo. No
entanto, icar o valor instrumentalidade, ou o valor efetividade, a condi¢cao de sol
que ilumina todo o sistema processual e sua interpretacao traz consequéncias
praticas importantes e que destoam de uma visdo que reconheca, ao lado da
efetividade, o valor seguranca, ambos em permanente conflito.

Em tempos nos quais se vive a “euforia do que se convencionou

chamar de Estado Principiolégico”®

, € fundamental que se evitem exageros,
geralmente consistentes no abandono ou desprestigio das regras em prol de
principios ou de valores absolutos, como se a propria existéncia de regras, 0
seu processo (democrético) de formacdo e a seguranca que elas trazem néo
fossem, por si s, ao menos um valor importante a ser considerado (e

devidamente ponderado com outros valores).

Campo fértil para exageros de toda a sorte na aplicacdo das normas
processuais € a fase terminal do processo, antes concentrada em processo de
execucao autbnomo, agora (apos as Leis 10.444/02 e 11.232/05), consistente
em desdobramento procedimental (que a recente reforma chamou de
cumprimento da sentenca) de um processo sincrético. Ja disse com acerto
Athos Gusméao Carneiro que “a execucao permanece o 'calcanhar de Aquiles'
do processo. Nada mais dificil, com freqiéncia, do que impor no mundo dos
fatos os preceitos abstratamente formulados no mundo do direito.”® Com

efeito, € ao final do processo de conhecimento, quando todos 0s sujeitos

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 15.

% Completa o jurista: “Com efeito: apés o longo contraditério no processo de conhecimento,
ultrapassados todos os percalgos, vencidos 0s sucessivos recursos, sofridos os prejuizos
decorrentes da demora (quando menos o ‘damno marginale in senso stretto’ de que nos fala
Italo Andolina), o demandante logra obter alfim a prestagéo jurisdicional definitiva, com o
transito em julgado da condenacgéo da parte adversa. Recebe entdo a parte vitoriosa, de
imediato, sem tardanga maior, o 'bem da vida' a que tem direito? Triste engano: a sentenca
condenatoria é titulo executivo, mas nao se reveste de preponderante eficacia executiva. Se
0 vencido ndo se dispde a cumprir a sentenca, havera iniciar o processo de execucéo,
efetuar nova citacéo, sujeitar-se a contrariedade do executado mediante 'embargos’, com
sentenca e a possibilidade de novos e sucessivos recursos”. In CARNEIRO, Athos Gusmao.
Sugestbes para uma nova sistematica da execucgédo. Revista de Processo, Sédo Paulo, v. 26,
n. 102, p. 139-152, abr./jun. 2001.
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processuais (e em especial o autor vitorioso) ja estdo exauridos pela batalha
juridica travada na concepcao da norma concreta aplicavel ao caso, que se
inicia a mais delicada e problematica fase processual, qual seja, a de “dar,
quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e

"2l ou, ainda, a de realizar

exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir
a justica preconizada pela sentenca. E quanto maiores forem as dificuldades
materiais (sociais, econdémicas, politicas) de uma dada sociedade, maiores
serdo os desafios na modificacdo da relacdo de forcas original (status quo) do

processo, com a implementacdo do comando sentencial no plano fatico.

Este exaurimento, este desgaste resultante de um longo processo
cognitivo, pode resultar em posturas distintas por parte do 6rgdo judicial
(incluindo-se ai ndo apenas os julgadores — juizes, desembargadores, ministros
— mas também auxiliares da justica, como escrivaes, oficiais de justica, etc.).
Se, de um lado, uma ma compreensdo da real extensao da jurisdicdo pode
gerar certo acomodamento (agora que ja se disse o direito, tudo esta
resolvido), de outro a intolerancia para com qualquer dificuldade que se
imponha ao cumprimento do comando sentencial — ainda que em certos casos
justificada - pode gerar postura arbitraria e muitas vezes agressiva da esfera
juridica das partes. Neste ultimo caso, em geral a justificativa, ou o pano de
fundo, tem sido a bandeira da efetividade processual.

Outro erro de perspectiva ou de postura consiste no raciocinio a
partir de uma posicdo estatica no processo. Pensar como autor ou pensar
como réu é raciocinar sempre de forma parcial. Demonstraremos como um
raciocinio abstrato, com embasamento filoséfico, pode proporcionar a isencdo
necessaria para a eleicao de critérios de interpretacéo, aplicacdo e até mesmo
criacdo de normas processuais. Neste particular, ndo sendo possivel antecipar
todas as diferentes circunstancias concretas capazes de surgir neste
complicado momento do processo, n0Sso comprometimento, na presente tese,
€ com a definicdo clara de critérios de aplicacdo das normas processuais no

momento de efetivar (fazer cumprir, executar) a sentenca.

2! Esta é a célebre licido de Chiovenda, em suas Instituicdes de Direito Processual Civil
(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2000. v. 1, p. 67).
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Analisar as normas processuais sob a luz da busca por efetividade
(instrumentalismo), ou sob a luz do conflito entre efetividade e seguranca
(formalismo-valorativo), implica diferentes consequéncias para a aplicacédo e
até mesmo para a concepcdo daquelas. Demonstrando essas diferencas,
pretendemos ndo apenas fazer justica a idéia de formalismo-valorativo, mas
trata-la em um outro nivel qualitativo, de forma a ensejar sua aplicacéo
concreta, oferecendo solu¢des adequadas para a dificil etapa consistente na
efetivacdo das sentencas judiciais.

O método que utilizaremos parte do reconhecimento de um sistema
processual cujos elementos se inter-relacionam, e € nesse contexto que
buscaremos a comprovacéo das afirmacdes feitas nesta tese, dentre as quais
destaca-se a hipotese principal levantada, que é a da aplicabilidade e grande
contribuicdo da idéia de formalismo-valorativo a tematica da efetivacdo das

sentencas.

Este trabalho sera dividido em trés partes. Na primeira, analisaremos
duas concepgOes distintas do processo: o0 instrumentalismo e o formalismo-
valorativo. Na segunda, procuraremos definir critérios objetivos para a solucéo
de conflitos axiol6gicos que venham a ocorrer na interpretacéo e aplicacédo das
normas processuais. Com isto, construiremos as fundacgfes tedricas com que
iremos trabalhar na terceira parte do presente trabalho, que consistira na
exposicdo da sistematica de cumprimento e execucdo das sentencas no
processo civil brasileiro, com a pretensdo de solucionar alguns dos possiveis
conflitos concretos que possam surgir a partir das recentes reformas
processuais (Lei 11.232/05 e projeto de lei n°. 4.497/2004), bem como dar nova

luz a velhos problemas inalterados pela nova legislacéo.



CAPITULO |

DIFERENTES VISOES DO PROCESSO CIVIL E DE SUA FORMA DE
ATUACAO: INSTRUMENTALISMO VERSUS FORMALISMO-VALORATIVO

1 DOS ESCOPOS DO PROCESSO E DA REALIZACAO DE JUSTICA

Embora ja tenhamos reconhecido o processo civil como meio de
realizacdo material (concreta) do direito?’, e dentro desta perspectiva,
percebamos 0 processo como técnica, ndo podemos ignorar tratar-se o
processo, também, de fendmeno cultural, algo que Galeno Lacerda ja
sustentara h4 mais de quarenta anos, em seu brilhante artigo “Processo e
Cultura”. Uma vis&o, antes de excluir a outra, enriquece a compreensdo do

processo civil e de seus diferentes escopos.

O processo como fato social, cultural, e, acima de tudo, como obra
humana, padece da imperfeicdo e da angustia que é inerente ao ser humano.*
N&o obstante, € deste ultimo a tarefa de aperfeicoar o processo, de acordo com
as necessidades prementes de sua época e da sociedade em que esta

inserido.

Costumes religiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos,
grau de evolucao cientifica, expressao do individuo na comunidade,
tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizagdo de um povo, ha
de retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos
correspondentes.”

A historia confirma tais assertivas. Em recente obra, Luiz Guilherme
Marinoni demonstra como a preocupacao do estado liberal classico com a
liberdade dos cidadaos, aliada a desconfian¢ca havida contra os juizes, cunhou

um processo eminentemente declaratério, onde do magistrado se retirava toda

22 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do
CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 21 e segs.

8 L ACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito Processual Civil, S&o Paulo, v. 2,
n. 3, p. 74-86, jan./jun. 1961. p. 74-86.

** |bidem., p. 76.

% |bidem., p. 75.
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e qualquer atividade criativa, assim como executiva do direito, atribuindo-lhe a

funcéo de mera bouche de Ia loi, outorgando-lhe um poder nulo.*

Hoje, no entanto, a evolucdo cultural do homem, aliada as novas
demandas sociais, tem influenciado na transformacao do processo e, até
mesmo, na variacdo de sua propria fungdo. Como asseverou Galeno Lacerda,
nada mais natural “‘que a propria funcdo do processo varie conforme a época e

a mentalidade reinante”.?’

Assim, se tinhamos, em determinados estagios historicos do
processo civil, como no periodo das legis actiones do direito romano e no
processo germanico primitivo, a total impertinéncia e desprezo pela justica do
caso concreto, (primazia da funcdo social do processo — 0 processo se exaure
na forma e no rito), e, noutros estagios, a busca incessante pela “verdade
cientifica” (funcdo individual do processo — ansia de realizar justica plena), hoje
se reconhece ndo ser nem um, nem outro, 0 modelo adequado a realidade em

gue vivemos.

Afirma-se, hoje, que a justica deve ndo apenas marcar presenca na
decisdo jurisdicional, como também permear todo o procedimento em
contraditério®®, conceito atual de processo. E, hoje, a realizacdo de justica, e
ndo a mera eliminacdo de litigios ou a pacificagdo social, que se erige a
condicdo de finalidade precipua do processo. %

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 35 e segs.

" LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito Processual Civil, S&o Paulo, v. 2,
n. 3, p. 74-86, jan./jun. 1961. p. 75.

8 EAZZALARI, Elio. Instituizoni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1975. p. 29.

° candido Rangel Dinamarco destaca a relevancia do valor justica: “Eliminar conflitos
mediante critérios justos — eis 0 mais elevado escopo social das atividades juridicas do
estado.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 196). Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que “na esséncia de
todas as relacbes entre processo e direito substancial, esta um especifico problema de
justica [...]".(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p. 183). José Carlos Barbosa Moreira aponta como critério para
afericdo da efetividade social do processo, a verificacdo de sua capacidade “de veicular
aspiracdes da sociedade como um todo e de permitir-lhes a satisfacdo por meio da Justica”.
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2, n. 11, p. 5-14, maio/jun. 2001). A idéia de um
processo justo € também destacada, sob o angulo do direito comparado, por Luigi Paolo
Comoglio, em trabalho publicado entre nés. COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo”
civile nella dimensione comparatistica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 1, n. 108, p. 133-
183, out./dez. 2002.
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Deste modo, se deve o0 processo ser ‘posto realmente ao servigo
daqueles que pedem justica™, logicamente toda e qualquer restricio a
liberdade das partes no processo (a busca da verdade, a defesa processual, a
producdo de provas, etc.) somente pode ser justificada se vier a atender um
bem maior, qual seja, a justica da decisdo, em consonancia com os demais
valores que dao substancia ao formalismo processual. E, para tanto, é

necessario adotar critérios justos para o delineamento de tais limites. Afinal,

A eliminacédo de litigios sem o critério de justica equivaleria a uma
sucessdo de brutalidades arbitrarias que, em vez de apagar os
estados animicos de insatisfacdo, acabaria por acumular decepcdes
definitivas no seio da sociedade.*

Dificilmente alguém, em pleno século XXI, insistirhA na tese
voluntarista de Chiovenda acerca da funcéo do processo (atuacdo da vontade
concreta da lei®?). JA alertava PONTES DE MIRANDA a necessidade de se
evitar tal concepcéo®. Hoje, parece consensual que os escopos do processo

consistem na pacificagéo social e na realizagéo de justica.

Entretanto, ndo obstante a grande importancia de se definirem os
escopos do processo, a empresa para a realizacdo de tais escopos ficara a
meio caminho caso nao se definam, também, os métodos para a sua

Ay

consecucao. Se sabemos “o qué” fazer (justica, pacificacdo), precisamos definir
“como” fazé-lo. E é justamente nesta segunda e essencial tarefa que se
inserem as teses da instrumentalidade do processo e do formalismo-valorativo,

dois marcos doutrinarios contemporaneos que ndo podem ser ignorados.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In . (Org). Processo e Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
15.

%! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros,
2002. 102 edigdo. p. 359-360.

%2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicies de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller,
2000. v. 1, p. 56.

¥ «A funcdo ‘pacificadora’ do processo existe, mas é mediata. Imediata é a funcéo ‘realizadora
do direito objetivo’. [...] Cumpre, porém evitar-se qualquer alusdo a sentenca como ‘vontade
concreta da lei’, voluntarismo em que incorreu GIUSEPPE CHIOVENDA [...]". (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. t. 1, p. XXII-XXIII)



2 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

A idéia de instrumentalidade é muito cara a ciéncia processual,
chegando a ser considerada como o state of the art em matéria de definicdo
exata da natureza, dos escopos e da forma de interpretacdo e aplicacdo das
normas de processo. O reconhecimento da autonomia da ciéncia processual, a
partir de Bilow®*, deu lugar a um movimento de radical autonomia, em que o
processo passou a ser concebido como técnica pura e impermeavel aos
movimentos axioldgicos da sociedade. Independizando-se do direito material
como ciéncia, o impulso inicial foi de quase rompimento, instituindo-se ai um

processo de escopo autofagico, o processo pelo processo.

N&o tardou para que fosse constatado o erro de perspectiva, e
nos importantes tratadistas da primeira metade do século XX o caréter
instrumental da ciéncia processual veio a ser destacado, redefinindo-se
claramente o escopo do processo, sempre relacionado seja com a atuagao
do direito®, seja com a realizacdo de justica®, seja, ainda, com a justa

composicéo da lide®’.

No Brasil, importante influéncia teve a presenca de Enrico Tullio
Liebman, considerado o fundador da Escola Processual de S&o Paulo®,
contando com discipulos ilustres como Alfredo Buzaid, Moacir Amaral Santos e
José Frederico Marques (12 fase da escola), bem como Céandido Rangel

Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover (22 fase). Liebman desenvolveu a idéia da

% BULOW, Oskar. Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen.
Giessen, 1868. (La teoria de las excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales.
Trad. Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964).

% Em 1935, j4 escrevia Chiovenda: “O processo civil é o complexo dos atos coordenados ao
objetivo da atuacdo da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido
por ela), por parte dos 6rgéos da jurisdicdo ordinaria” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes
de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2000. v. 1, p. 56).

% O mesmo Chiovenda, constatava ainda a conversdo do processo “num instrumento de
justica nas méaos do estado” (CHIOVENDA, loc. cit.).

¥ CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1926. v. 2,
p. 148.

% Ada Pellegrini Grinover ressalta que este termo foi originariamente empregado por Alcala-
Zamora (GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evoluggo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996. p. 5.
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instrumentalidade do processo®, afirmando existirem no ordenamento juridico
normas primarias (substanciais ou materiais) e normas secundarias ou de
segundo grau (instrumentais ou formais). As primeiras regulariam as relacdes
entre as pessoas, enquanto as segundas teriam por objeto o préprio
ordenamento juridico, sua regulacdo e desenvolvimento. Dentro da categoria
das normas secundarias (instrumentais), haveria ainda duas categorias, quais
sejam, a das normas que se destinam a regular a criacdo, modificagéo e
extingdo do direito, e as normas referentes a atuagdo do direito. Estas Ultimas,
“as quais regulam os modos de atuacdo em concreto do conteido das normas
»40

juridicas™”, sédo constituidas pelo direito processual civil. Dai resulta o carater

instrumental do processo. **

A idéia tem ampla aceitacdo na doutrina patria. No entender de
Dinamarco, “é a instrumentalidade o nucleo e a sintese dos movimentos de
aprimoramento do sistema processual”*?. O processualista teve o mérito de
desenvolver a idéia da instrumentalidade, relacionando-a ndo apenas com 0
escopo juridico do processo, mas também com seus escopos social e

politico®.

Negando o carater puramente técnico do processo, pretendeu
Dinamarco afirmar a permeabilidade do processo “aos valores tutelados na
ordem politico-constitucional e juridico material (os quais buscam efetividade

% Evidentemente, o desenvolvimento da tese partiu da manifesta influéncia de seu mestre,
Chiovenda, cuja célebre licdo (dar a quem tenha um direito tudo aquilo e somente aquilo a
gue ele tenha direito) “assinala a linha da instrumentalidade substancial do processo”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o
contempt of court. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 102, abr./jun. 2001. p. 220.)

“9 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual Civil. Trad. e notas de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. 1, p. 46.

" “Que seja instrumental resulta claramente do que ja se disse. De fato, por um lado ele regula
o exercicio de uma atividade de carater publico que preenche exatamente a definicdo ora
dada; por sua vez sdo também instrumentais os interesses que encontram no direito
processual sua tutela imediata: € dizer, os interesses que tém por objetivo a pronuncia da
decisédo judicial e, portanto, por seu meio, a prote¢cdo dos direitos ou interesses subjetivos
substanciais”. (LIEBMAN, loc. cit.)

“2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 25.

3 Como bem observado por Rui Portanova, “a grande contribuicio de Candido Rangel
Dinamarco foi no alargamento dessa finalidade. O processo ndo tem mais um sé escopo (0
juridico), mas também busca o fim social e politico.” (PORTANOVA, Rui. Principios do
processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 50).
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através dele)”, assim como o reconhecimento da insercdo do processo “no

universo axiolégico da sociedade a que se destina™*.

Na visao instrumentalista do processo, o0 juiz deve estar conectado
com os valores vigentes na sociedade em que vive, permitindo que esta carga
axiolégica influencie as suas decisdes na conducdo do feito. Para sua
concretizacdo, depende o principio da sensibilidade do magistrado, que deve
apreender ndo apenas a norma juridica, mas a realidade social e politica em
que se encontra®. A principal fonte onde beberé o intérprete (e, em especial, 0
juiz) consiste na ordem constitucional, na qual encontrar-se-iam as “grandes
premissas” a partir das quais seria possivel “organizar melhor a realidade
processual”.*® Trata-se de empregar um “raciocinio constitucionalista em
beneficio da melhor técnica e adequada utilidade social e politica do sistema

processual”.*’

E interessante notar que essa visdo pretende retirar do processo o
carater de ciéncia neutra em relacdo as “opcées axiolégicas do Estado™.*® A
questdo fundamental que se coloca, a seguir, € a do fio condutor entre a
realidade e o processo. Mesmo sendo reconhecido as partes a possibilidade de
cooperar com 0 juiz, participando ndo apenas da descoberta dos fatos como
também da eleicdo das normas juridicas aplicaveis, é do magistrado a palavra
final na aplicacdo da lei processual e, assim, € dele que se exige a
sensibilidade para operar a transmissdo dos valores juridicos, sociais e

politicos de fora para dentro do processo.

Sendo assim, até que ponto a neutralidade do processo é
devidamente atacada com esta idéia? Que a ideologia seja captada pelo juiz e
utiizada na aplicacdo da norma processual, entende-se plenamente. No

entanto, quem perde a neutralidade neste contexto € o préprio juiz, que néo

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 24.

% “0 processo é uma realidade desse mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos
gue através dele e mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politico e
juridico.” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.).

“° DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 27.

" Ibidem.

8 |bidem., p. 39. “A neutralidade ideolégica do processo consistiria, no entender de Dinamarco,
“sobrecapa de posturas ou intuitos conservadores”.
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pode deixar de considerar os valores apreendidos da realidade geografica e
temporal em que se encontra na sua atividade jurisdicional e, mais
especificamente, na aplicacdo das regras e principios do processo. Precisa ele,
juiz, tomar posicdo. A ciéncia processual em si, dentro desta 6tica, nada tem a
oferecer em termos axiolégicos. Nao € ela, a ciéncia, que traz em si mesma
premissas para a aplicacdo da norma processual. Toda a carga axiologica esta
adstrita ao campo social, e a ciéncia processual, ndo obstante o argumento
contrario, continua restrita a mera técnica, cuja eleicdo depende da apreenséo,

pelo juiz, dos valores reconhecidos pela sociedade.

N&o se trata de uma critica preciosista. As consequéncias séo
evidentes. O processualista que ndo define os valores caros a sua ciéncia,
reduz o papel desta ultima em demasia, e coloca sobre os ombros do juiz — ja
carregado pelo volume absurdo de trabalho e por esdrixulas condi¢cdes de
exercicio para o seu exercicio® - a tarefa de descobrir caso a caso quais 0s
valores a ponderar. O resultado € que, tendo cada homem diferentes visGes de
mundo, dificilmente poder-se-a4 contar com um minimo de uniformidade na
definicdo da carga axiolégica a ser considerada na aplicacéo da lei processual.
O surrado provérbio, “para cada juiz uma sentenc¢a”, ganha destaque. Abre-se
margem, também, para que o0 juiz imponha a sua ideologia na aplicacdo da
norma processual. Registramos caso onde 0 juiz, ao julgar excecdo de
incompeténcia ventilada em acdo de representante comercial, em vez de
indeferi-la com base no entendimento do STJ no sentido de que a competéncia
nestes casos € absoluta (domicilio do representante), preferiu fazé-lo em razao
de a excipiente ser empresa multinacional, representada por escritério com
mais de cem advogados, estando a litigar com empresa individual do interior do
Estado do Rio Grande do Sul, representada por escritério de advocacia local.
No entender do magistrado, por um principio de “justica social’, nunca seria
admissivel a eleicdo de foro entre partes “tdo desiguais”.

%9 Ressalta Barbosa Moreira, dentre outros problemas que enfrentam os juizes, “falhas na
organizagdo judiciaria, deficiéncias na formacéo profissional de Juizes e advogados,
precariedade das condi¢cdes sob as quais se realiza a atividade judicial na maior parte do
pais, uso arraigado de métodos de trabalho obsoletos e irracionais, escasso aproveitamento
de recursos tecnolégicos”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da
‘efetividade’ do processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 10, n. 29, p. 77-94, nov.1983. p.
81).
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Se analisarmos a doutrina processual, veremos que nem sempre a
captacdo dos valores sociais € a mesma. Diferentes “percepcdes” encerram,
em nosso sentir, diferentes posicoes pessoais daqueles que pretendem

“revelar” os valores a serem prestigiados.

Assim é que Rui Portanova, por exemplo, na linha dos juristas da
escola do direito alternativo, prega que o0 processo ndo pode “servir ao
neoliberalismo”. “gquem tanto serviu ao individualismo, ao egoismo, aos
interesses de poucos e aos privilégios do liberalismo, ndo pode mudar, agora,

para servir ao neoliberalismo™®. Dentro desta perspectiva, prega abertamente:

[...] exige-se dos agentes da administragédo, inclusive juizes, é claro, a
satisfagdo das necessidades da vida em comunidade, e ndo dos
individuos em particular. Estes serdo atendidos caso seus interesses
n&o conflitem com os interesses da coletividade™.

Ja em Luiz Guilherme Marinoni, encontramos uma ViSa4o um pouco
distinta dos valores a serem considerados. Se é verdade que o processo deve
preocupar-se com o “social”, é também verdade que deve “dotar o particular de
instrumentos processuais idoneos e efetivos contra todos”, inclusive para a
defesa da propriedade particular, mas nao apenas dela, cumprindo também

garantir os direitos n&o-patrimoniais.>?

Satisfazer os interesses da comunidade, em detrimento daqueles do
particular, ainda que a regra juridica favoreca este Ultimo, pode até ser
justificado dentro de uma certa ideologia, mas sob hipétese alguma pode-se
afirmar que tal idéia seja fruto de uma correta apreensdo dos valores da
sociedade em que vivemos. E interessante notar, no particular, que a mesma
doutrina que prega o repudio ao interesse social, reconhece que a ideologia
dominante é contréaria: “A ideologia dominante, pela via do sistema capitalista,
privilegia os beneficios particulares em detrimento dos publicos, opta mais pelo
interesse individual do que o social.”® Ademais, dizer que o processo ndo pode
servir ao neoliberalismo, abstraindo-se o tom panfletario do argumento, implica

a seguinte indagacédo: nem em uma sociedade neoliberal? Nem naquelas

* PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 53.

* |bidem., p. 58.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 86-88.

3 PORTANOVA, op. cit., p. 58.
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sociedades que elegeram semelhante modelo podera o processo apreender 0s
seus respectivos valores? N&o deveria o juiz estar em sintonia com a

sociedade em que vive?

N&o vivemos em sociedade neoliberal, nem cabe, aqui, discorrer
sobre o tema. Mas o fato € que a tentativa do processualista em retratar um
pano de fundo ideoldgico e a partir dai deduzir os valores que devem orientar o
processo, continua reservando a ciéncia processual o papel de mero
receptaculo desta percepcao individual, muito particular, do que seria o justo.
Em suma: a ciéncia processual ndo contribuiria para indicar valores a serem
ponderados pelo juiz (ou pelo intérprete); é ele, juiz e intérprete, quem deve ter
a sensibilidade, ou a criatividade, de percebé-los, reconhecé-los como tais e
aplica-los ao caso concreto.

A assertiva comprova-se em algumas passagens doutrinarias, onde
se |é que “Como toda arte, o processo deve ser manipulado por seus

n54

operadores com senso de criatividade™”, ou ainda, que

A arte processual fica por conta dos operadores do sistema e tem
muito de intuitivo e sadiamente emaocional. [...] Assim como o artista
plastico é cultor do belo visual e 0 musico, da harmonia de sons e
acordes agradaveis ao sentido da audigdo, assim também o bom
operador do processo ha de ser um apaixonado pelo belo ético, ou
pelo valor do justo™.

Dentro desta perspectiva, enquanto o juiz deve ser criativo e estar
conectado a carga axioldgica da sociedade e do tempo em que vive, a ciéncia
processual fica reservado o papel de sistematizar as técnicas processuais: “A
ciéncia processual é responsavel pela correta compreensdo das normas
técnicas do processo, [...]"*°. E a técnica nada mais é do que “a predisposicéo

de meios destinados a obter certos resultados preestabelecidos”.>’

E facil perceber que o raciocinio dorme com o inimigo, pois leva a ciéncia
processual diretamente para a neutralidade que se buscava combater. Colocando-
se as expectativas de apreensao dos valores a serem ponderados exclusivamente

sobre o juiz, o intérprete, enfim, o homem (no sentido de ser humano), a prépria

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. v. 1, p. 59.

*® |bidem., p. 59-60.

*® |bidem., p. 59.

*" Ibidem.
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validade do processo como ciéncia passa a depender, caso a caso, do seu
operador. Ndo se trata de exagero, pois a validade da ciéncia processual é
profundamente questionada na visao instrumentalista, na medida em que se afirma

de nada valer uma boa ciéncia se ndo houver homens capazes de fazer justica®.

Embora se reafirme, nesta visdo, que o processo nao é mera técnica, é
a isto que ele resta reduzido, uma vez que os valores a ponderar ndo estdo
infiltrados na ciéncia, mas sim, encontram-se no meio social para serem
apreendidos, por cada juiz, por cada intérprete, por cada homem, com suas
diferentes visées de mundo, com a falibilidade que Ihes € inerente. Caso a caso,
pde-se em xeque ndo a ciéncia, mas a capacidade de cada um fazer justica. A
ciéncia permanece neutra, como um conjunto de técnicas (“predisposicdo de
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meios destinados a obter certos resultados preestabelecidos™~), aguardando por

ser movimentada a partir das elei¢cdes valorativas de seu operador.

As formas processuais também adquirem plena neutralidade em tal
perspectiva. Elas mesmas né&o tém em si introjetados os valores caros ao
sistema. S&o meios, técnicas, vistas como uma estrita necessidade de ordem,
certeza e eficiéncia; e por vislumbrar-se nelas muitas vezes possiveis
empecilhos a realizacdo do escopo processual, sdo tratadas quase como um
mal necessario. Parte-se claramente da premissa de que as formas sao
desnecessarias a constatagcdo da substancia do direito, pois esta Ultima
operacdo depende sempre da sensibilidade do juiz. Supostamente “saber”
qguando a observancia da forma podera sufocar o direito, equivale a retirar da

forma qualquer papel na definicdo deste ultimo. ®°

% “De nada valeria uma boa ciéncia, associada a técnica adequadamente modelada nos textos
legais, se ndo existisse a consciéncia de praticar a arte do processo com vista aos objetivos
gue dao vida ao sistema e o legitimam perante a sociedade e sua escala de valores. De
nada valeriam boas leis e excelentes conceitos, se ndo tivéssemos homens capazes de
fazer justica.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. v. 1, p. 60).

* |bidem., p. 59.

% «as formas processuais respondem a uma necessidade de ordem, de certeza, de eficiéncia e
sua escrupulosa observancia representa uma garantia de regular e leal desenvolvimento do
processo e de respeito dos direitos das partes. O formalismo é necessario no processo
muito mais que nas outras atividades juridicas. Por outro lado deve-se evitar, tanto quanto
possivel, que as formas sejam um empecilho e um obstaculo ao pleno bom sucesso do
escopo processual; deve-se impedir que a cega observancia da forma sufoque a substancia
do direito.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. e notas de
Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. 1, p. 195.)
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Poderia o juiz, “sabedor” de que o autor tem razdo, dar-lhe esta
mesma razado quando inepta a peticao inicial, mesmo apds determinacdo de
emenda? Poderia o tribunal, “sabedor” de ter o réu razdo, dar-lhe esta mesma
razao quando intempestivo o recurso de apelagcdo contra a sentenca de
procedéncia? Nestas hipoteses, a obediéncia da forma constitui verdadeira
necessidade do sistema. Nao se trata de obediéncia “cega”, mas obediéncia
“de olhos bem abertos” para a necessidade de se trazer o valor seguranca para
0 jogo de forcas que define a aplicacéo das normas processuais. E claro que o
intérprete podera nao ter em mente este método, e neste caso estara aplicando
“cegamente” a regra formal, ainda que alcancando o mesmo resultado do
intérprete conscio do conflito entre a efetividade e a seguranca. A diferenca
reside, fundamentalmente, em que as possibilidades de erro do primeiro serao

infinitamente maiores que as do segundo.

O instrumentalismo nao reconhece nas formas, ou no formalismo, a

. 2 61
presenca de quaisquer valores. Ele prega um método de pensamento’ por
meio do qual o intérprete é encarregado de apreender tais valores (e, para
tanto, suas fontes sao ilimitadas, partindo da ConstituicAo Federal, mas
estendendo-se para o proprio campo social em que vive), e com isto pacificar,
com a maior efetividade possivel, o conflito que lhe é apresentado. Sua tarefa é

162

“pacificar segundo critérios de justica™“, mas tais critérios ndo estao definidos

nas formas processuais, e sim no seu raciocinio particular®.

E claro que “nenhum sistema processual efetivo, por mais bem

inspirado que seja em seus textos, revelar-se-a socialmente efetivo se ndo

. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 378.

®2 |bidem., p. 375.

® Talvez a mais veemente critica que tenha sofrido a idéia de instrumentalidade do processo,
no Brasil, tenha sido a de J.J. Calmon de Passos: “O que pode ter sido pensado com boas
intencdes, na préatica, justamente pela ‘viscosidade’ da decantada ‘instrumentalidade’,
transforma-se em arma na mao de sicarios [...] ‘legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia
do direito, tudo isso € pura perda de tempo e elucubragéo para o nada’. [...] A pergunta que
cumpria fosse feita — quais as causas reais dessa crise — jamais foi formulada. Apenas se
indagava — o que fazer para nos libertarmos da pletora de feitos e de recursos que nos
sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica ‘instrumentalidade’, a que se casaram
outras palavras magicas — ‘celeridade’, ‘efetividade’, ‘deformalizacdo’ etc. E assim, de
palavra magica em palavra magica, ingressamos num processo de producéo do direito que
corre o risco de se tornar pura prestidigitacdo. Ndo nos esquegamos, entretanto, que todo
espetaculo de magica tem um tempo de duracéo e a hora do desencantamento.” (PASSOS,
J.J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de
Processo, S&do Paulo, v. 26, n. 102, p. 55-67, abr./jun. 2001. p. 66-67.)
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contar com juizes empenhados em fazé-lo funcionar nessa direc&o.”®* Todavia,
é preciso reconhecer esta “inspiracdo” do sistema. E preciso perceber que ele
€ construido e constituido também de valores relevantes, que por sua vez néo
demandam a sua apreensao pelo juiz junto ao meio social em que vive, mas
sim o reconhecimento de sua existéncia e de sua presenca nas formas

processuais predispostas em lei.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, S&o Paulo, v. 2, n. 11, p. 5-14, maio/jun. 2001. p. 190.



3 FORMALISMO-VALORATIVO VERSUS FORMALISMO VAZIO OU
PERNICIOSO (FETICHE DA FORMA)

3.1 DO FORMALISMO

A palavra “formalismo” € amplamente utilizada por conter diversos
significados, cumprindo aqui, antes de explicita-los todos®®, precisar a que

formalismo estamos a nos referir.

7

A expressdo é encontrada em inumeros campos do direito. Em
hermenéutica, por exemplo, conhece-se o chamado formalismo interpretativo,
que reduz a atividade interpretativa a uma mera operacao légica-dedutiva: o
juiz sempre declara o direito, ndo o0 cria, uma vez que cada norma possui
apenas um significado intrinseco.®® Tal visdo j& se encontra de todo superada,
pelo menos na doutrina, quando se reconhece que a interpretacdo de uma

norma é a interpretacdo de todo o sistema, sendo reconhecida a plena

® Tarefa bastante dificil, como ressalta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira a partir do texto de
Norberto Bobbio: “Norberto Bobbio, no ensaio ‘Sul formalismo giuridico’, publicado
juntamente com outros dois sob o titulo I/ problema de positivismo giuridico, indica os
principais significados do formalismo juridico mencionados no texto, ndo se advertir, com
toda razéo, que, constituindo a palavra ‘forma’ uma nocao-chave da linguagem filosofica,
procurar seus inumeros significados implicaria refazer a propria histéria da filosofia.”
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 3).

% Como explana Eugénio Facchini Neto, reproduzindo a sintese de Michele Taruffo em La
Corte di Cassazione e la Legge. R.T.D.P.C., v. 44, 1990. p. 362 e 363: “As teses do classico
formalismo interpretativo sdo bem conhecidas: 1) cada norma possui um significado
intrinseco; 2) a atividade do intérprete consiste em individuar e tornar explicito este
significado; o juiz declara o direito e ndo o cria; procede logicamente sem fazer escolhas de
valor, aplicando dedutivamente a norma ao fato; 3) se diversas interpretaces do mesmo
enunciado normativo se afiguram possiveis, isso se resolve individualizando o significado
correto e descartando outros, que conseqlientemente sdo errbneos; 4) o método
interpretativo por exceléncia € o logico-dedutivo, que exclui escolhas discricionarias do
intérprete.” (FACCHINI NETO, Eugénio. E o Juiz ndo é s6 de Direito: ou A Fungao
Jurisdicional e a Subjetividade. In ZIMERMAN, David; COLTRO, Anténio Carlos Mathias
(Org.) Aspectos psicolégicos na pratica juridica. Campinas: Millenium, 2002. p. 402-403).
Quando se |é em Mauro Cappelletti a idéia de revolta contra o formalismo (o autor cita M.G.
White e sua obra Social Thought in América: The Revolt Against Formalism. New York: The
Viking Press, 1949), parece-nos claro que a idéia atacada é a do formalismo interpretativo.
Veja-se, por exemplo, 0 seguinte trecho: “Em todas as suas expressdes, o formalismo tendia
a acentuar o elemento da /égica pura e mecénica no processo jurisdicional, ignorando ou
encobrindo, ao contrario, o elemento voluntaristico, discricional, da escolha.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 32).
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mobilidade deste e sua abertura, dada a incompletude do conhecimento
cientifico®’. Limitar-nos-emos a analisar o termo formalismo no campo do

processo.

A distincdo que se faz necessaria, primeiramente, € a de forma em
sentido estrito e forma em sentido amplo. Como explana Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, a forma em sentido estrito € apenas “o involucro do ato processual,
a maneira como deve este se exteriorizar; cuida-se portanto do conjunto de
signos pelos quais a vontade se manifesta e dos requisitos a serem

observados na sua celebracdo”®®. J4 a forma em sentido amplo:

[...] mostra-se mais abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a
totalidade formal do processo, compreendendo néo sé a forma, ou as
formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacao de sua

atividade, ordenacé@o do procedimento e organizacdo do processo,

com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais”.®®

Formalismo, por sua vez, é sinbnimo de forma em sentido amplo,
nao se confundindo, assim, com a forma em sentido estrito, que € apenas parte
do todo que é o formalismo; e como parte, a forma e sentido estrito pode
eventualmente dar lugar a outros elementos que, no caso concreto, se
mostrem mais relevantes. Com efeito, € preciso distinguir formalidades de

formalismo. As formalidades sdo as

[...] condicbes de lugar e tempo em que se leva a efeito o ato
processual. [...] Essas circunstancias, nao intrinsecas ao ato,
constituem exatamente as formalidades, consideradas como ato, fato
ou prazo previsto por uma norma geral a fim de condicionar o
exercicio das funcdes de um 6rgéo ou de um agente.”

Dai por que descabe, também, a associa¢ao do termo formalismo ao

apego exacerbado as formalidades processuais, algo corrente tanto na

" FREITAS, Juarez. A Interpretagdo sistemética do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 45-
46. Como ensina Claus-Wilhelm Canaris, “a abertura como incompletude do conhecimento
cientifico acresce assim a abertura como modificabilidade da prépria ordem juridica. Ambas
as formas de abertura s@o essencialmente préprias do sistema juridico e nada seria mais
errado do que utilizar a abertura do sistema como objecc¢do contra o significado da formacéo
do sistema na ciéncia do direito ou, até, caracterizar um sistema aberto como uma
contradicdo em si.” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Trad. A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002. p. 109.

® OLIVEIRA. Carlos Alberto ALVARO de Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 5.

% |bidem., p. 6-7.

® |bidem., p. 5.
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doutrina’™ quanto na jurisprudéncia das mais altas Cortes do pais’®. Aqui,
cumpre referir que a questao cinge-se quase sempre a mera terminologia. Nao
negam, aqueles que fazem a indevida associacdo, a importancia da
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, nem
as demais funcdes atribuidas ao formalismo. Apenas nao se valem deste ultimo
nome para descrever o fenbmeno. Dai porque, quando utilizam a expressao
“excesso de formalismo”, ou “formalismo excessivo”, geralmente estdo se
referindo ora ao “fetiche da forma” (forma pela forma)’®, ora ao formalismo

interpretativo (interpretacéo literal, l6gico-dedutiva)’.

Se adotamos uma visdo mais ampla do que seja formalismo,
reconhecendo a necessaria distingdo entre forma em sentido estrito e forma em
sentido amplo, entdo afirmar que ha “excesso de formalismo” soaria como

afirmar que ha “excesso de processo”. O excesso, como veremos adiante, esta

" Dentre outros, veja-se Dinamarco: “[...] o direito ao procedimento, todavia, ndo é motivo
suficiente para o formalismo no trato do processo”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 330).

No Superior Tribunal de Justica, em matéria de admissibilidade recursal, é usual a
expressédo: “1. Nao se trata de formalismo a exigéncia de preenchimento dos requisitos para
a comprovacdo do dissidio jurisprudencial. E necessario que haja identidade de bases
faticas entre os julgados em confronto e solucfes juridicas diversas para as questbes.”
(AgRg no REsp 778.499/PR, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
julgado em 23.11.2005, DJ 24.04.2006 p. 398). Também no Supremo Tribunal Federal, a
palavra formalismo € confundida com forma em sentido estrito: “3. A necessidade de
regulamentacdo para a utilizacdo da assinatura digitalizada ndo é mero formalismo
processual, mas, exigéncia razoavel que visa impedir a pratica de atos cuja
responsabilizacdo ndo seria possivel.” Agravo de Instrumento n°. 564765/RJ. Relator Min.
Sepulveda Pertence. J. em 14/02/2006. Primeira Turma. DJ 17-03-2006 PP-00015 Ement
Vol-02225-07 pp-01362.

Assim a utilizac@o da expressdo neste acérddo do STJ: “VI - Por fim, cabe salientar que
atualmente tem-se emprestado relevo ao principio da economia processual, tanto que hoje a
parte dispde de excecédo de pré-executividade em que pode elencar, consoante boa parte da
doutrina e jurisprudéncia, questdes prejudiciais de mérito como a prescricdo e a decadéncia,
de sorte que ndo se pode entendercomo supresséo de instancia, sem que isso represente
ofensa ao referido principio processual, a apreciacdo de matéria de ordem publica, como € a
alusiva a regularidade do titulo executivo. Isso sim, seria 0 excesso de formalismo, hoje
condenado por todos.” (REsp 766.221/RS, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma,
julgado em 25.10.2005, DJ 19.12.2005 p. 263)

E neste sentido a utilizagio do termo formalismo neste acorddo do STJ: “Processual Civil.
Ac@o Resciséria. Embargos Infringentes. Prestacdes da Casa Propria. Reajustes
Prestacdes. Equivaléncia Salarial. Decreto-Lei 19/66 (art. 1°). Lei 6.205/75 (art. 1°). Lei
6.423/77 (art. 1°). Lei 6.899/81, CPC, 485, V, e 530. Sumula 343/STF. 1. A A¢&o Rescisbria,
diante de objetivas circunstancias da ordem social e econbmica, liberta a interpretacao
construtiva da norma legal na aplicacdo dindmica do direito, ndo se constituindo como
instrumento restrito s6 ao exame de literal violacdo a disposicdo de lei, escravizando a
ordem juridica ao formalismo impiedoso ou tecnicista. [...]" (EAR .429/BA, Rel. Ministro
Milton Luiz Pereira, Primeira Sec¢éo, julgado em 25.05.2000, DJ 11.09.2000 p. 212)
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na ma ponderacdo entre os valores efetividade e seguranca, limitando-se em

demasia um deles (atingindo-lhe o nlacleo) em prol da concretizacdo do outro.

N&o basta, no entanto, a afirmacdo do formalismo como uma
necessidade contra o arbitrio (“A forma € a inimiga jurada do arbitrio e irmao

") ou, ainda, como um uma forma de eliminar (ou reduzir)

gémea da liberdade
as incertezas’® e ordenar o processo’’. Trata-se de lugar comum na doutrina
ha bastante tempo a importancia do formalismo nesta acepcéo’®. Cumpre-nos
ir adiante, reconhecendo no formalismo a presenca de valores aptos a justifica-
lo intrinsecamente. Se algum tipo de formalismo € uma necessidade
inquestionavel, nem todo o formalismo estara fundado em premissas justas, em

valores assentados no meio social em que se insere.

3.2 DO FORMALISMO-VALORATIVO

Disse-o Moacyr Amaral Santos (ja dissera-o, antes, Liebman’®), que:

[...] o formalismo acompanha a evolucdo dos homens, das
sociedades e o0s seus costumes no tempo. E se é resultado de
experiéncia tradicional e de muitissimos séculos, o que o legislador e
0 jurista tém a fazer ndo sera sendo o adaptar as necessidades e aos
costumes do tempo®.

® Rudolf von Jhering, Apud ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 7.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 22.

" «As formas processuais respondem a uma necessidade de ordem, de certeza, de eficiéncia e
sua escrupulosa observancia representa uma garantia de regular e leal desenvolvimento do
processo e de respeito dos direitos das partes.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito
processual Civil. Trad. e notas de Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense,
1984.v. 1, p. 195).

"8 para nao falarmos em Montesquieu e sua evidente influéncia ja evidenciada, veja-se, entre
nés, o quase centenario estudo de José Antdnio Pimenta Bueno (Apontamentos sobre as
Formalidades do Processo Civil, 1911), onde se |é: “Si ndo fossem as formalidades da lei, a
chicana, a duplicidade, o arbitrio, e a injustica, predominariam com toda a facilidade; por isso
mesmo que desde entdo ndo haveria regras fixas, nem modo certo e exacto de proceder”.
(PIMENTA BUENO, José Antbnio. Apontamentos sobre as formalidades do processo civil. 3.
ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1911. p. 10).

" LIEBMAN, loc. cit.

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. v. 1, p. 280-281.
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A assertiva € correta e constitui 0 cerne de nossa preocupacdes
neste ponto. Ndo se pode enxergar o formalismo como uma fria estrutura
arquitetbnica, ainda que perfeita e bela em sua sistematicidade interna. Alias, o
Cddigo de Processo Civil de 1973, hoje amplamente reformado, recebeu e tem
recebido, na mesma proporcdo, criticas a sua adequacdo com os valores
constitucionais e elogios & sua coeréncia interna®. Imagine-se projetar uma
ponte, prever as suas dimensdes, escolher o material de que sera constituida,
o seu desenho e inclinagdo, sem conhecer o terreno sobre o qual ser& erguida.
No papel, podera parecer esta ponte perfeita em suas linhas métricas, mas
estara fadada a ruir se inadequada ao terreno. Assim é com o formalismo. Para
concebé-lo, é necessario conhecer o campo de sua atuagdo. E este ndo € o
processo, mas o campo social, politico e econémico, o lugar e o tempo em que
aguele se insere, as pessoas que irdo opera-lo, e aquelas que dele participaréo

e a ele se sujeitardo.*

Com efeito, o formalismo precisa estar fundado em valores
reconhecidos pela sociedade, e estes estdo predispostos na Constituicdo e nas
leis, mas ndo soO ai, sendo que também nos costumes, na cultura, na tradicao
de um povo. A substancia do formalismo séo estes valores. Sem eles, teriamos
o formalismo oco, vazio. E se os valores estiverem presentes, porém, forem
diversos daqueles apanhaveis do campo social, ou, ainda, forem objeto de
equivocada ponderacédo (prevaléncia exacerbada de um em detrimento de
outro), entdo estamos diante de um formalismo pernicioso. Situacdes distintas,
mas com consequéncias igualmente nefastas para a realizagcdo dos escopos

do processo.

8 Embora criticando a auséncia de melhorias na efetividade e celeridade da prestacédo

jurisdicional, ATHOS GUSMAO CARNEIRO afirmou sobre o Cédigo de Processo Civil de
1973: “Como magnifica obra de arquitetura juridica, o Codigo de 1973 pouco tera deixado a
desejar.” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Sugestdes para uma nova sistematica da execucao.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 102, p. 139-152, abr./jun. 2001. p. 139.)

82 “Qualquer reflexdo moderna sobre o formalismo processual ha de levar em conta suas
conexdes internas e externas. Nessa perspectiva, mostra-se preciso repensar o problema
como um todo, verificar as vertentes politicas, culturais e axioldgicas dos fatores
condicionantes e determinantes da estruturacdo e organizacdo do processo, estabelecer
enfim os fundamentos do formalismo-valorativo. E isso porque seu poder ordenador,
organizador e coordenador ndo € oco, vazio ou cego, pois ndo ha formalismo por
formalismo. So6 é licito pensar no conceito na medida em que se prestar para a organizacao
de um processo justo e servir para alcancar as finalidades Ultimas do processo em tempo
razoavel e, principalmente, colaborar para a justica material da decisdo.” (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo).
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3.3 DO FORMALISMO OCO

Dissemos atras que o formalismo deve estar imbuido de valores
reconhecidos pela sociedade, ndo podendo consistir tAo-somente num conjunto
de formalidades inlteis para a realizagcdo dos escopos processuais e para a

concretizacdo daqueles mesmos valores.

O formalismo oco, vazio de valor, pode ser tanto aquele preconizado
pela prépria lei processual quanto aquele concebido unicamente pelo 6rgdo

jurisdicional, sponte sua. Como afirma Ramiro Podetti,

[...] esto en cuanto a formalismos impuestos por disposiciones de la
ley, pero existen numerosos otros, arraigados y generales, que no
tienen mas origen que la costumbre y constituyen magnificos medios
de dilatar el cumplimiento de la funcién primordial de los jueces o sea
la de hacer justicia®.

Em matéria de execucdo e cumprimento da sentenga, temos Varios

exemplos, de iniciativa legislativa e judicial.

Destacamos, na primeira espécie, a exigéncia de apresentacao de
copia de “certiddo de interposicdo do recurso ndo dotado de efeito
suspensivo;”, prevista no artigo 475-O, 83° do CPC, para que se requeira a
execucao provisoria da sentenca. Ora, esta diligéncia € indutil, e ndo concretiza
nenhum valor. Sabe-se, pelo principio da unirrecorribilidade das decisfes,
antes mesmo da efetiva interposicdo do recurso, qual o recurso cabivel e, por
via de consequéncia, quais os efeitos que, de regra, ele possui. Assim, ou a
decisdo ja nasce com sua eficacia suspensa (independentemente da efetiva
interposicdo do recurso), ou o recurso contra ela cabivel sO recebera efeito
suspensivo quando analisado pelo 6rgao jurisdicional (ou fracdo deste) ao qual
foi direcionado. Na primeira hipotese, desnecesséria se faz a certiddo de
interposi¢cdo, pois mesmo antes desta é invidvel a execucdo provisoria. Na

segunda hipotese, é evidente que a certiddo de interposi¢do do recurso nada

% PODETTI, J. Ramiro. Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del
proceso civil. Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, (19407?). p. 118.
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dira quanto aos efeitos de que ele futuramente podera vir a ser dotado pelo
relator ou pelo colegiado, sendo impossivel obter-se certiddo de interposi¢ao

gue disponha acerca dos efeitos que o recurso podera vir a gerar.

De iniciativa judicial, podemos destacar os constantes despachos de
vista a outra parte ou ao Ministério Publico, mesmo naguelas hipoteses em que
nada de novo ha para as suas manifestacdes (ex. pedido de reconsideracdo de

uma das partes, apenas repetindo os argumentos anteriores)®*.

Quando estamos diante do formalismo oco, ndo conseguimos
vislumbrar sequer o valor que estd sendo privilegiado®. Veja-se: havera
situacBes em que o formalismo refletira valores ilegitimos, ou equivocadamente
ponderard valores legitimos. Nas situagfes ora analisadas, ndo é o que se
passa. Nem seguranca, nem efetividade, serdo alcancadas pelas medidas

expostas.

3.4 DO FORMALISMO PERNICIOSO

Pode o formalismo estar imbuido dos valores caros a sociedade,
sem que, no entanto, se lhes dé a devida relevancia e contextualizagdo. A
exata medida em que cada valor sera concretizado e ponderado com outro que

Ihe seja oposto, deve partir também de critérios adequados.

Portanto, importante se faz ndo sO definir quais os valores a
ponderar, como também definir como pondera-los, dando sentido, assim, a
expressdo formalismo-valorativo. Nao se trata de impregnar a técnica de
valores®®, mas de ordenar e estabelecer critérios para a resolucdo de conflitos

que entre esses proprios valores possam surgir, possibilitando a eleicdo da

8 Corre no foro a lenda do advogado do autor que, cansado dos interminaveis despachos de
vista proferidos pelo juiz, peticionou “determinando vista ao senhor juiz para que sentencie o
feito”. A sentenca teria sido de improcedéncia.

% Sobre as diferencas entre fomalismo-valorativo e formalismo oco (ou excessivo), veja-se
recente artigo de ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no
confronto com o formalismo excessivo. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/
060823carlos_alberto_alvaro_oliveira.php>. Acesso em: 01 set. 2006.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 20.
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técnica adequada. Partindo de um exemplo fora do campo das normas
processuais, dizer que a dignidade da pessoa humana e o direito a vida sao
valores constitucionais a perseguir, por si s6, ndo auxilia em nada a solucéo de
casos como o aborto em casos de gravidez decorrente de estupro. Da mesma
forma, veremos que, no processo, 0 reconhecimento dos valores a ponderar
ndo sera suficiente para a conformacdo do formalismo-valorativo, sendo

necessario estabelecer critérios para a ponderacao.

Assim como se passa com o formalismo oco, aqui a problema pode

ter origem na lei e no intérprete-juiz.

Mesmo apds as mudancas procedidas pela Lei 11.232/05,
verificamos que a sistemética de expropriacdo de bens do devedor resta ainda
atrelada a necessaria ordem onde, primeiramente, procede-se a arrematacao
(como toda a solenidade da hasta publica) para, somente apds, ensejar-se a
possibilidade de adjudicacdo do bem pelo credor. Em tempos atuais, onde a
dindmica de negocios embalada pela internet e pelo desenvolvimento de outros
meios de comunicacao € inegavel, transparece todo o anacronismo deste meio
quase medieval de expropriacdo. Parece-nos claro, aqui, que a lei processual
nao reflete os valores atuais, sendo que seria muito mais adequado permitir-se
a alienagao extrajudicial dos bens, ou, a0 menos, a sua adjudicagcado (muito
mais &gil) como primeira opcdo do credor®’. O balanco entre seguranca e
efetividade, no exemplo, é indevidamente realizado em prol de uma excessiva

concretizacdo do primeiro valor em detrimento do segundo.

Ja um exemplo de formalismo pernicioso de criagdo judiciéria € a

conversdo de execucao definitiva em proviséria, quando interposto recurso de

8 Esta, alids, é a proposta da Comissdo Reformadora do CPC, refletida no projeto de lei n°.
4.497/2004, que trata da execucgdo de titulos executivos extrajudiciais, cujas disposicoes
serdo aplicaveis subsidiariamente a execucao das sentencas. Nele, a arrematacéo déa lugar
a adjudicacao como medida expropriatoria preferencial, como se |é da exposicdo de motivos
do referido projeto: “[...] f) quanto aos meios executorios, sdo sugeridas relevantissimas
mudancas. A alienagdo em hasta publica, de todo anacronica e formalista, além de onerosa
e demorada, apresenta-se sabidamente como a maneira menos eficaz de alcancar um justo
preco para o bem expropriado. Propfe-se, assim, como meio expropriatorio preferencial, a
adjudicacao pelo préprio credor, por preco ndo inferior ao da avalia¢édo; g) nao pretendendo
adjudicar o bem penhorado, o credor podera solicitar sua alienacdo por iniciativa particular
ou através agentes credenciados, sob a supervisdo do juiz; h) somente em Ultimo caso far-
se-a a alienacdo em hasta publica, simplificados seus tramites (prevendo-se até o uso de
meios eletrbnicos) e permitido ao arrematante o pagamento parcelado do preco do bem
imovel, mediante garantia hipotecéria; [...]” (grifos no original)
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apelacdo contra sentenca que julga improcedentes embargos do devedor de
titulo extrajudicial. Mesmo na auséncia de previsdo legal, até recentemente,
havia decisbes do Superior Tribunal de Justica nesse sentido®®, até que foi
publicada a sumula 317 daquela Corte (j. em 05.10.2005), pondo um fim a
questdo: “E definitiva a execucdo de titulo extrajudicial, ainda que pendente
apelacdo contra sentenca que julgue improcedentes os embargos™®. Mais uma
vez, apenas o balango equivocado entre efetividade e seguranca justificaria a
submissdo do credor, que tem em seu favor seja sentenca judicial transitada
em julgado, seja titulo extrajudicial revestido de todos os requisitos legais
(confirmado por sentenca de improcedéncia dos embargos), a sistematica da
execucdo provisoria, onde se lhe exige, antes de qualquer satisfagdo

patrimonial, o oferecimento de caucéo correspondente®.

Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal escapa, por vezes, de uma
postura condizente com o formalismo pernicioso aqui destacado. Situacao
curiosa ocorreu no julgamento do Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento perante o STF (AgRg no AGI n°. 265.853-7/SP), em que o
Supremo Tribunal Federal tachou de formalista a postura da Corte de origem
no acordao recorrido, mas deixou de corrigi-la pela suposta auséncia de

prequestionamento. Disse o Ministro Sepulveda Pertence:

Sem embargo do formalismo delirante e verdadeiramente kafkiano
dessa orientacdo — que desacredita os servicos do préprio Judiciario

88 Veja-se, por exemplo, a ementa deste acordao do STJ, onde se cometeu duplo equivoco,
afirmando haver conversdo da execucao, de definitiva para provisoéria, tanto nos casos de
titulos extrajudiciais quanto judiciais: “Processual Civil. Art. 587, CPC. Interpretagdo. 1 - O
sistema juridico formal ndo agasalha interpretacdo que conceda privilegios em sede de
execucao para situacdes iguais ou assemelhadas. 2 - Em se tratando de execuc¢éao de titulo
extrajudicial com embargos pendentes de julgamento, da mesma forma que se faz com a
execucdo de titulo judicial, ndo deve se conceder carater de definitividade. 3 - Recurso
Conhecido, porem, Improvido.” (REsp 146686/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 04.12.1997, DJ 27.04.1998 p. 88)

Embora reconhecendo a existéncia de controvérsia, salientou Teori Zavascki: “[...] a doutrina

e a jurisprudéncia tém como assente, de um modo geral, que, mesmo pendente de recurso a

sentenca que julgou improcedentes os embargos do devedor, a execugao prosseguira como

definitiva, se essa era sua natureza ao ser ajuizada.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Comentérios

ao codigo de processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v. 8, p. 235).

% salvo, é claro, nas hipéteses do art. 475-O, §2°, incisos | e Il do CPC: Art. 475-O. [...] § 2° A
caucao a que se refere o inciso Il do caput deste artigo podera ser dispensada: | — quando,
nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de
sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exeqlente demonstrar situacdo de
necessidade; Il — nos casos de execucao proviséria em que penda agravo de instrumento
junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo
guando da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta
reparacao.

89
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e faz recair sobre as partes a responsabilidade pelo seu mau
funcionamento -, o processamento do RE é inviavel"".

Ou seja, reconheceu que a postura da Corte de origem fora kafkiana, mas néo
aceitou a arguicdo do recorrente de violagdo ao devido processo legal,

escorando-se em requisito formal e, com isso, sendo fiel ao bom Kafka.

O mesmo Supremo Tribunal Federal, todavia, tem noutras ocasides
demonstrado acerto no trato de questbes concernentes ao formalismo
processual, ponderando adequadamente os valores da efetividade e da
seguranca, como, por exemplo, no julgamento do Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario n°. 395.662-1, e subsequentes embargos de
declaracdo. O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido extinguira acéo
rescisoria sem julgamento do mérito, sob o fundamento de que ela fora voltada
contra a sentenga de primeira instdncia — em razao do autor ter assim a dirigido
em sua peca inicial — e ja ter havido a substituicdo de tal sentenca por acordao
em 2° grau, que manteve a sentenca. Teria 0 autor direcionado
equivocadamente a demanda rescisoria. Em brilhante voto-vista (o relator
Ministro Carlos Velloso negara provimento ao recurso extraordinario, no que
restou vencido), com citacdo da doutrina e jurisprudéncia alema acerca da
liberdade de ac&o o Ministro Gilmar Ferreira Mendes deu provimento ao

recurso extraordinario afirmando:

E facil ver que o processamento da ac&o resciséria ndo deve ser
obstado, tdo-somente, pelo fato de o autor ter utilizado o termo
sentenca no lugar de acorddao. E uma manifestacdo exacerbada do

%% A 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo conhecera agravo interposto contra o
indeferimento de recurso de revista, sob o argumento de que nao teria havido autenticacao
das copias trasladadas, ndo considerando suficiente a certiddo do proprio Tribunal Regional
do Trabalho, por esta ndo indicar as pecas dos autos a que se refere. A agravante
apresentou embargos de declaracdo, que deixaram igualmente de ser conhecidos em face
de terem sido opostos por advogado substabelecido por outro cuja procuracdo, que
compunha as copias trasladadas pelo préprio Tribunal (!), foi considerada como nao
autenticada. No STF, foi negado provimento monocraticamente ao agravo de instrumento
contra indeferimento do Recurso Extraordinario, em decisdo posteriormente confirmada pelo
acorddo aqui transcrito. O argumento foi tdo ou mais kafkiano do que aquele utilizado pela
Corte laboral: “Ora, no caso dos autos, considerada a premissa de que partiu para nao
conhecer do agravo de instrumento, o Tribunal a quo n&o podia ter julgado os recursos
interpostos pelo recorrente de forma diferente da que julgou, isto é, ndo podia ter avancado
no exame das questdes veiculadas nos embargos para a SDI e no agravo regimental. Em
face de tal orientacdo, a recorrente, para prosseguir na discussdo sobre a validade do
traslado, deveria ter juntado a procuracdo autenticada, sem o que a conclusdo a ser tirada
ha de ser, forcosamente, a de que ndo havia omissdo a ser suprida no julgamento dos
embargos declaratérios. (Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n°. 265.853/SP. Rel. Min.
Sepulveda Pertence. J. em 18/09/2001. Primeira Turma. Publicado no DJ de 31.10.2001, p.
8. Ement. Vol. 2050-5, p. 1082).
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formalismo que afeta a protecdo judicial efetiva. Assegura-se a
preservacdo de uma situac@o contraria ao entendimento desta Corte
em nome do atendimento de uma exigéncia formal.*

Neste mesmo processo, a parte recorrida interpés dois embargos de
declaracdo seguidos, com o claro intuito de postergar o transito em julgado e,
assim, o cumprimento da decisdo. No segundo aclaratério, a Primeira Turma, a
unanimidade, acompanhou o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que
determinou a baixa dos autos a Corte de origem, com o imediato cumprimento

da decisdo independentemente de transito em julgado do acérddo.*

Verifica-se, aqui, a preocupacdo do Supremo Tribunal Federal em
adequar a interpretacdo das regras processuais (previstas na legislacéo
infraconstitucional ou na prépria Constituicdo) aos valores consagrados na
propria Carta Magna, reconhecendo uma carga axiolégica inerente ao

formalismo processual.

Todavia, este reconhecimento nem sempre é acompanhado do
elenco, quicd de uma sistematizacdo ou hierarquizacdo de tais valores, de
forma a estabelecer um verdadeiro método de ponderacdo entre eles.
Trabalha-se muito mais com preceitos - do tipo “uma norma juridica somente
pode restringir, eficazmente, o ambito da liberdade individual (allgemeine
Handlungsfreiheit) se corresponder as exigéncias estabelecidas pela ordem

constitucional™®*

— do que com o elenco de valores e com a exposicdo de um
método aplicavel a todas as situacdes concretas onde estes mesmos valores

conflitem.

Uma de nossas tarefas, neste trabalho, serd a de descrever os
valores em choque no formalismo processual, suas caracteristicas e
manifestacbes e, apdés, a de estabelecer um método de ponderacao,
verdadeira forma de raciocinio na interpretagdo e aplicacdo das normas

processuais.

2 Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n°. 395.662-1/RS. Rel. Originario Min. Carlos Velloso. J.
em 16.03.2004. Segunda Turma. Publicado no DJ de 23.04.2004. Ement. Vol. 2148-13).
Deram provimento, por maioria.

% Emb. Decl. nos Emb. Decl. no Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n°. 395.662-1/RS. Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. em 14.12.2004. Segunda Turma. Publicado no DJ de 01.04.2005. p. 64.

% Trecho da decisdo proferida pela Corte Constitucional Alema no chamado Elfes-Urteil de 16

de janeiro de 1957, citada e transcrita pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes em seu voto-vista no

Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n°. 395.662-1/RS (vide notas anteriores)



4 CONCLUSAO PARCIAL

A visdo instrumentalista do processo civil € de inegavel valor e
contribuicdo para a humanizacao do processo, especialmente por reconhecer a
pacificacdo com justica como o objetivo a ser alcancado, e a partir dai permitir
a criatividade judicial e a quebra da rigidez formal do processo. O juiz passa a
ser o fio condutor dos valores colhidos do campo social para o processo, nédo
se escravizando em relacdo as regras processuais, e sim colocando-as a
servico do homem e da justica, como instrumento de concretizacdo daqueles

mesmos valores.

A grande contribuicdo da idéia de formalismo-valorativo vem do
reconhecimento expresso dos valores a ponderar (efetividade e seguranca) e
do seu permanente conflito, assim como na afirmacdo do processo como
fenbmeno cultural. O processo deixa de ser mero instrumento ou técnica,
passando a exibir também um conteldo axiolégico que nenhum intérprete pode
negar ou deixar de considerar na aplicacdo das normas processuais ao caso
concreto. Fundamentalmente, reconhece-se no formalismo-valorativo a
presenca dos valores a serem concretizados, enquanto na Vvisdo
instrumentalista tais valores encontram-se somente no campo social, para
serem apreendidos pelo intérprete, que usa O processo apenas como

instrumento de concretizacao.

Cumpre, agora, demonstrar as caracteristicas deste conflito

axiologico, e, por fim, apontar um método para a sua resolucao.



CAPITULO II

O CONFLITO DE VALORES NO PROCESSO CIVIL

1 EFETIVIDADE VERSUS SEGURANCA

Se “a conformacéo e a organizacdo do processo e do procedimento
nada mais representam do que o equacionamento de conflitos entre principios
constitucionais em tensdo, de conformidade com os fatores culturais, sociais,
politicos, econbmicos e as estratégias de poder num determinado espaco

social e temporal”®®

, € também verdade que, por tras de tais principios
(contraditorio, ampla defesa, etc.) estdo valores que Ihes séo inerentes. Pode-
se afirmar que os principios constituem um estado de coisas®® desejado a partir
de uma determinada composicao valorativa. Em Chiovenda, encontramos um
exemplo claro da afirmacao anterior. O mestre italiano, em suas Instituicdes, ao
tratar dos principios fundamentais do processo, afirma que um processo pode
se diferenciar de outros por se pautar em determinados principios diversos ou
até opostos. E elenca uma série de exemplos, onde resta claro que por tras do
principio ha uma opcéao valorativa, pela maior efetividade ou maior seguranca

no processo. Um processo diferencia-se de outro:

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos

fundamentais. In (Org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 2.

% Em brilhante trabalho, Humberto Avila soube diferenciar, com precisdo, principios, regras e
postulados, explicando, naquela oportunidade, suas diferentes contribuicbes para a tomada
de decisao pelo intérprete: “As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo
como prescrevem o comportamento. Enquanto as regras s&o normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigacdes, permissfes e proibicdes mediante a
descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja
gue estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a adogao de
determinados comportamentos. Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é,
justamente, a determinacdo da realizacdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que
caracteristica dianteira das regras é a previsdo do comportamento. Com efeito, os principios
estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido (state of affairs, Idealzustand), em
virtude do qual deve o aplicador verificar a adequacdo do comportamento a ser escolhido ou
ja escolhido para resguardar tal estado de coisas. [...] Os postulados normativos sdo normas
imediatamente metddicas, que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacdes entre elementos com base em
critérios”. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios
Juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 63 e 120)
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[...] conforme se admita ou n&o a apelabilidade das sentencas
(principio do duplo-grau de jurisdicdo); conforme se admita ou néo, e
conforme a latitude com que se admita, a produ¢édo de novo material
(deducbes e provas) no juizo de segunda instancia (non deducta
deducam, non probata probabo); conforme se admita ou ndo ulterior
reexame da sentenca de segunda instancia, e conforme os limites em
que se admite (principio da terceira instancia, da cassagdo, da
revisdo); conforme a extensdo e os efeitos desse reexame superior
(aplicagdo imediata da lei ou devolugéo)®’.

E de se notar que em cada uma das opcées, privilegia-se um valor
em detrimento de outro. Assim é que, por hipétese, admitindo-se o duplo-grau
ou a producdo de provas em segunda instancia, privilegia-se a seguranca,

negando-se tais principios, sobreleva a efetividade.

Admitindo-se — como o faz Chiovenda - como legitimas a adocéao,
por um determinado tipo de processo, de um ou outro dos principios diversos
ou até opostos, resta claro que a ponderacdo entre efetividade e seguranca
nem sempre resultard idéntica, dependendo em grande parte dos tracos
culturais do povo — como sublinhado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — e
também da idéia que este mesmo povo faz do que seja um processo justo, ou
seja, do que venha a ser justiga. Isto porque, “com a ponderacao desses dois
valores fundamentais — efetividade e seguranca juridica — visa-se idealmente a

alcancar um processo tendencialmente justo.”®

Sendo assim, cumpre-nos aqui, neste primeiro momento, expandir
os conceitos de efetividade e seguranca juridica, associando-os aos elementos
comumente lhes sdo familiares, para, depois, partirmos para a analise do
método de ponderacdo, este sim, calcado numa determinada concepcdo de

justica.

Veremos, a seguir, que efetividade e seguranca juridica sdo, na

verdade, complexos valorativos, pois abrigam elementos que também podem

%" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicies de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller,
2000. v. 1, p. 75-76.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In (Org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
15. Reconhecendo também o conflito entre efetividade e seguranca, porém classificando-os
como postulados, afirma José Rogério Cruz e Tucci: “Nao se pode olvidar, nesse particular,
a existéncia de dois postulados que, em principio, sdo opostos: o da seguranca juridica,
exigindo um lapso temporal razoavel para a tramitacdo do processo, e o da efetividade do
mesmo, reclamando que o momento da decisédo final ndo se procrastine mais do que o
necessario.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestacao jurisdicional sem dilacdes
indevidas como corolario do devido processo legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 17,
n. 66, p. 72-78, abr./jun. 1992. p. 73).
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ser designados de valores em suas esferas de atuacdo. Assim, por exemplo, 0
complexo valorativo da efetividade abriga valores como economia processual,
celeridade, aproveitamento dos atos processuais, etc. Ja o complexo valorativo
da seguranca engloba a previsibilidade, a confianca legitima nos atos da
administracdo e atos estatais em geral, o respeito ao direito positivo, a

dignidade da legislacao, a estabilidade das rela¢des juridicas, etc.

1.1 EFETIVIDADE

O termo efetividade, nao raro, € utilizado no sentido de uma virtude,
de um atributo positivo da atividade humana. Algo efetivo € algo funcional, que
produz os resultados almejados e, portanto, € algo bom. Seria, assim, muito
mais um fim desejado do que um valor a ponderar e a, eventualmente, sofrer
restricdes ou limitagdes. Na definicAo que ja apresentamos, trazida por
Candido Rangel Dinamarco, a efetividade do processo se mede pela sua
aptidao para “cumprir integralmente toda a sua funcao sécio-politico-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”. *° N&o
cumpre aqui criticar a definicdo, mas apenas salientar que, quando tratamos do
problema da efetividade como um valor a ser ponderado com a seguranca,

Nnosso conceito é bastante mais restrito.

Isto porque ndo podemos, para a boa exposicdo do método de
solucao do conflito axiolégico que se da no processo, confundir o resultado da
aplicacdo do método com uma das variaveis do conflito. Se dissemos que o
problema é resolver o conflito entre efetividade e seguranca, se esta é a
“funcdo socio-politico-juridica” do processo, entdo o resultado ndo pode ser a
efetividade pura. A interferéncia do valor seguranca impde que o resultado seja
a combinacdo daqueles dois valores: a equacao deve resultar na justica e na

pacificacdo social.

% Sobre o suposto conflito, veja-se DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 330.
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Neste prisma, efetividade deixa de ser a aptiddo do processo para
cumprir sua funcéo, passando a consistir na aptiddo do processo em produzir
resultados, desinteressando, nesse primeiro momento, a justica destes
mesmos resultados. O instrumento pode ser efetivo, porém produzindo
resultados maléficos. Como uma arma, que pode servir para promover a
seguranca assim como pode servir ao terror, a causacao de mortes, 0 processo
pode ser um meio para a realizagdo de justica, como pode também, no seu

mau uso, prestar-lhe um desservigo.

Dai porque parece-nos acertada a observacdo da Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, de que “a efetividade s se revela virtuosa se néo colocar no
limbo outros valores importantes do processo, a comecar pelo da justica, mas
ndo s6 por este.”® N&o obstante ndo vejamos a justica como um valor a
ponderar, mas como o fim desejado pelo processo, € certo que podera ser o
processo efetivo e ainda assim causar injustica. Estariamos, na feliz expressao

do referido processualista, diante da “efetividade perniciosa™°".

Cumpre-nos, neste momento, dissecarmos este complexo valorativo
da efetividade, constatando os elementos que o compdem e o caracterizam, de
forma que tenhamos presentes todos os fatores a serem considerados quando

da ponderagéao entre efetividade e seguranga.

1.1.2 Economia Processual

A atividade processual, por definicdo, envolve acédo (no sentido de
movimento, esfor¢o) das partes e do 6rgdo judicial. Ainda que atos diversos
levem idéntico tempo, e sejam igualmente simples ou complexos do ponto de
vista formal, e, portanto, situem-se lado a lado na perspectiva da simplicidade e
celeridade, o custo, pessoal ou real, da pratica do ato, pode ser diverso. Neste

caso, a opc¢ao deve recair sobre o ato de menor custo. Citando Devis Echandia,

19 AL VARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, v. 26, n. 75, p. 120-135, set. 1999.

1% |bidem. A expresséo consta expressamente em ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do
formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo.
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ressalta Humberto Theodoro Junior que o processo civil deve tratar de “obter o
maior resultado com o minimo de emprego da atividade processual™%. A
definicAo torna clara a natureza principiolégica da economia processual,
caracterizada por um estado de coisas desejado. Todavia, como aponta Luigi
Paolo Comoglio, a economia processual tem pouca serventia se restar
confinada ao status de um principios abstrato ou de uma mera diretriz
legislativa. Sua verdadeira fungdo deve ser de um “modulo metodoldgico”,
capaz de influenciar o comportamento do juiz na conducéo do processo.**® Nao
obstante, inserimo-la como um dos elementos do valor efetividade, sem

prejuizo da adverténcia do processualista italiano.

Com efeito, insere-se o0 principio da economia processual no
contexto da efetividade processual, na medida em que para se realizar justica
se reduz ao maximo possivel os efeitos colaterais da sua realizacéo, efeitos
estes que podem refletir negativamente na esfera juridica do autor, do réu, ou
da prépria sociedade, com o empenho além do necessario do aparato judicial.
Como observa Galeno Lacerda, a questdao “transcende, assim, a mera
preocupacao individualista de poupar trabalho a juizes e partes”. Trata-se de
“reconhecer e proclamar o direito, com o menor gravame possivel”, atendendo,

assim, & “ansia de perfeicéo da justica humana™®*,

Comoglio, em abrangente estudo sobre o tema, destaca trés
direcbes apontadas pela economia processual: a) disciplina do ritmo
processual, possibilitando a tomada de atos de oficio pelo juiz, sobrepondo-se
a inércia das partes; b) eliminacdo da atividade supérflua em relacdo ao escopo
a perseguir no processo e c) adaptacao das formas e correcdo, mesmo de
oficio, dos atos cujos vicios sejam irrelevantes, possibilitando o saneamento
das irregularidades sem prejuizo da atividade processual ja concluida. %
Atentemos, agora, para 0 item constante da letra b, que podemos
resumidamente chamar de simplificacdo do ato processual. Em geral, atos

mais complexos envolvem maior custo, dai porque a simplicidade e a economia

192 THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios gerais do direito processual civil. Revista da

Ajuris, Porto Alegre, v. 12, n. 34, p. 161-184, jul. 1985. p. 179.

193 Nesse sentido, veja-se COMOGLIO, Luigi Paolo. /I Principio di Economia Processuale.
Padova: Cedam, 1982. t.2. p. 359-360.

104 | ACERDA, Galeno. Despacho Saneador. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1953. p. 6.

1% COMOGLIO, Luigi Paolo. Il Principio di Economia Processuale. Padova: Cedam, 1982. t. 1,
p. 52.
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do processo costuma ser conjugadas num sé principio’®. Por exemplo, a
eliminacdo da carta de sentenca pela Lei 11.232, acolhida por sugestdo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, atende tanto ao anseio pela simplicidade
quanto pela economia processual. Mas nem sempre € assim, se analisarmos o
ato processual e seus desdobramentos. Exemplo claro pode ser obtido se
comparados o0s recursos de agravo de instrumento e de apelacdo.
Notadamente, o primeiro reveste-se de maior complexidade, no que toca a sua
formag&o, comparativamente ao segundo. Todavia, sua maior complexidade é
balanceada por uma maior economia processual, pois justamente o fato de o
recorrente ter o 6nus de prepara-lo com todas as pecas necessarias a sua
instrucdo, possibilita a interposicdo direta no Tribunal (e, portanto, o quase
imediato conhecimento do recurso pelo relator), algo inimaginavel se viesse a

ser interposto por mera peticdo nos autos do processo.

Assim, embora geralmente andem lado a lado, economia processual

e simplicidade do processo podem ser explicadas como fenémenos distintos.

1.1.3 Simplicidade e Aproveitamento do Ato Processual

Tanto mais simples sera o ato processual quanto menos e menores
forem seus pressupostos formais. Como salienta José Maria Rosa Tesheiner,

“todo ato tem forma, ainda que esta possa ser oral ou consistir, apenas, em um

1107

gesto dotado de significado Desde a simplicidade formal de uma

sustentacdo oral (cujos pressupostos podem se resumir a utlizacdo de
linguagem adequada), até a complexidade de que se reveste a interposicdo do

108

agravo de instrumento contra a negativa de recursos extraordinarios™ - (com a

cOpia de pecas para a formacao do instrumento, declaracado de autenticidade,

16 Assim, por todos, veja-se Rui Portanova, que vé o principio da economia processual e o

principio da simplificacdo como sindnimos do principio econdmico do processo.

(PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003. p. 24)

TESHEINER, José Maria Rosa. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil.

Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 83.

198 A expressdo aqui é utilizada em seu sentido lato (abrangendo o recurso extraordinario e o
recurso especial).
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necessaria dialeticidade em relacdo a decisdo que negou seguimento ao
recurso principal, etc.), o certo é que cada ato processual demandara algum
pressuposto formal para que venha a ser praticado ou considerado valido para

O processo.

Entretanto, nem sempre a inobservancia de um pressuposto formal
acarretard a invalidade do ato. O artigo 244 do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro, que ja foi considerado como a mais bela regra em direito
judiciario’®, dispde que “Quando a lei prescrever determinada forma, sem
cominacao de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, lhe alcancar a finalidade”.*'°. Dai por que o ato processual praticado
sem as formalidades legais podera ser aproveitado, desde que a formalidade
ausente nao tenha sido cominada pela legislagéo processual a nulidade (o que,
veremos a seguir, nada mais € do que o reconhecimento da necessidade de

ponderacdo desses elementos pertencentes a efetividade processual com o

valor seguranca).

Seguindo o ideal de que o cumprimento espontaneo (leia-se, sem
processo) dos direitos pelos cidaddos e a paz social com justica traduziria a
absoluta e perfeita efetividade do ordenamento juridico, uma vez adentrando
na seara processual, quanto mais simples forem os atos nela praticados menor

serd o custo para a efetividade almejada.

199 wCest dailleurs au droit judiciaire brésilien que nous devons la plus belle régle en droit
judiciaire, celle que ordonne que le juge a considérer un acte comme valide, dés que cet
acte ait atteint son objectif' (Relatérios Gerais do IX Congresso Mundial de Direito
Judiciario)

110 segundo afirma Daniel Mitidiero, trata-se de uma “norma de método”, que “paira sobre todo
o ordenamento processual (donde se repara a felicidade da expressdo ‘sobredireito
processual’)”. (MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil.
Sado Paulo: Meméria Juridica, 2005. t. 2, p. 404-405). Ndo vemos problema em defini-la
como um postulado normativo aplicativo, no sentido empregado por Humberto Avila (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 85).
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1.1.4 Celeridade

No Brasil, a celeridade processual ganhou destaque com a
introducéo, pela emenda constitucional n® 45, do inciso LXXVIII ao artigo 5° da
Carta Magna, prevendo como garantia a todos, no ambito judicial e
administrativo, “a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”. Mesmo antes disso, a preocupacdo com a

celeridade sempre foi crescente.

Podemos afirmar que se trata de um valor cuja importancia nao
cessara de crescer, na medida em que crescente for também o progresso da
sociedade e, em especial, dos meios de comunicacdo. Se, na primeira metade
do século XIX, levava-se um més para que as noticias chegassem da Europa ao
Brasil nos navios a vapor, com a chegada do cabo telegrafico na segunda
metade daquele século, o que se fazia em meses passou-se a realizar
instantaneamente'*. Os anos passaram, veio o telefone fixo e celular e, hoje,
com os meios eletrénicos de comunicacdo de baixissimo custo, imprimiu-se um
ritmo frenético aos negaocios e as relagcbes interpessoais em geral, ritmo este a
sociedade exige seja refletido no processo. Mudaram também os litigios em seu

aspecto qualitativo, em decorréncia da ampla massificacéo da economia™*?.

"I CALDEIRA, Jorge. Maua: empresario do império. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.

p. 481.

E o que ressalta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao afirmar que “o tempo tornou-se em
nossos dias um dos parametros fundamentais da Justica moderna, em face da mudanca de
natureza qualitativa na natureza dos litigios, na maior parte surgidos em virtude da
massificagdo da economia, abrangendo um ndmero enorme de pessoas de poucos ou
médios recursos. A tudo isso se acrescenta a extraordinéria velocidade do mundo atual,
decorrente da revolucdo informética, a exigir um novo paradigma de Justica, certamente
diverso do modelo iluminista que inaugurou a modernidade”. (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v.
26, n. 75, p. 120-135, set. 1999. Esta mudanca qualitativa € também destacada por Roger
Perrot (PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Trad. J. C.
Barbosa Moreira. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 94, n. 342, p. 161-168, abr. 1998).
Afirma o jurista francés que “a massa litigiosa ndo se limitou a aumentar em quantidade:
também qualitativamente se modificou a fundo. Eis ai um aspecto em que se pensa bem
menos e que, todavia, merece a maior atenc@o. No século XIX, os litigios versavam em
geral sobre a propriedade de terras [...] litigava-se, com freqiiéncia, familia contra familia, ao
longo de vérias geracBes. Ora, em nossos dias, € diferente o contexto. A grande maioria
dos processos envolve questées que impregnam nossa vida quotidiana [...] cumpre que nos
rendamos a evidéncia: sociologicamente, o processo deslocou-se na diregdo de camadas
populacionais de condi¢gbes mais modestas, que vivem de seus ganhos e sdo comumente
designadas por ‘classes médias’.” (Ibidem., p. 162).
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Diante disso, resta evidente que quanto mais distante estiver o
processo nesta corrida contra o tempo, maior sera o rastro de injustica (justica
tardia) que deixard no seu caminho.'*® Se antes era possivel encaminhar-se
mandado de intimacdo a grafica de uma editora jornalistica, determinando a
interrupcdo da impressdo de noticia difamatoria, hoje a instantaneidade da
internet, aliada a sua abrangéncia, torna muito dificil o exercicio pleno da tutela

inibitéria do ilicito nesta area.

Como ndo h&d mecanismo magico que torne imediata a realizacdo da
justica, ou que iniba invariavelmente a violagdo dos direitos, uma vez definido
qual o resultado pratico da sentenca desejado é a celeridade que servira de
termOmetro da capacidade do processo em realizar justica no caso concreto. E
guanto mais se aproximar o processo da norma concreta que ira regular o caso,
maior sera a pressao por sua aceleracéo. Assim, por exemplo, apos a realizacéo
de audiéncia na qual colhem-se depoimentos extremamente favoraveis ao autor,
natural serd a impaciéncia deste para que se acolha seu pleito “0 mais
rapidamente possivel”’. O mesmo valera para o réu que, apresentando defesa
consistente, desejara ver-se o quanto antes livre do “imbrdglio” ao qual foi
submetido injustamente pelo autor. Proferida a sentenca, quanto mais subirmos
na escala recursal, maior sera a pressao por celeridade. Na fase de execu¢éo ou
cumprimento da sentenca, objeto deste trabalho, j& se apresenta aos olhos da
sociedade como inadmissivel a manutencdo do status quo. Exige-se nada
menos do que o imediatismo, a instantaneidade da implementag¢do, no mundo

dos fatos, daquilo que foi decidido no plano juridico.***

113 5egundo afirma Mauro Cappelletti, citado por José Rogério Cruz e Tucci, a duragdo excessiva

do processo constitui “fendmeno que propicia a desigualdade [...] é fonte de injustica social,
porque a resisténcia do pobre € menor que a do rico: este, e ndo aquele, pode, de regra,
aguardar, sem sofrer grave dano, uma justica lenta [...] Um processo longo beneficia, em Ultima
analise, a parte rica em detrimento da parte desafortunada.” (TUCCI, José Rogério Cruz e.
Garantia da prestacao jurisdicional sem dilagGes indevidas como corolario do devido processo
legal. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 17, n. 66, p. 72-78, abr./jun. 1992. p. 73)

Nesse sentido, afirma Rui Portanova, analisando as criticas a morosidade do judiciario: “N&o é
dificil constatar: a forma de processamento de um fato para o Judiciario nao é a mesma forma
de processamento do mesmo fato para outras ciéncias. Veja-se: enquanto o jornalismo
trabalha com o fato em sua instantaneidade, o processo trabalha, antes de mais nada, na
construcéo da verdade do fato (e sua prova). Sé depois o trabalho judicial volta-se para as
conseqliéncias dos acontecimentos. Assim, cumpre que se analise convenientemente as
criticas. Pode se tratar de caso excepcional, e ndo da regra; a critica pode pretender a pressa,
e ndo a perfeicdo. O processo contencioso ndo pode prescindir da duracdo temporal, em
razdo mesmo da sua natureza dialética e contraditéria.” (PORTANOVA, Rui. Principios do
processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 173).
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N&o é dificil concluir que a celeridade consiste num valor cuja
importancia acentua-se a medida em que avanca o processo em direcdo a
definicAo da norma juridica concreta, atingindo o seu &pice nho momento
seguinte ao que aquela norma torna-se definitiva (transito em julgado da
sentenca), quando os riscos de erro pela maxima aceleracdo do
procedimento j& ndo se mostram tao relevantes quanto nos momentos

anteriores.

Em geral, a simplificagdo do procedimento e a economia
processual, valores edificantes da efetividade, contribuem também para a
celeridade do processo. Mesmo a dilatacdo dos prazos processuais, se
acompanhada da eliminacdo de procedimentos de questionavel utilidade,
pode vir a concretizar a celeridade processual. Assim ocorre, por exemplo,
com a previsdo de 15 (quinze) dias para que o devedor pague
voluntariamente o montante ao qual foi condenado por sentenca transitada
em julgado, prevista no artigo 475-J do CPC. Se a previsdo “premiou o

devedor com esta breve moratéria**®

, @0 mesmo tempo autoriza que, apos
o decurso do mesmo prazo, o credor desde ja indique os bens do devedor a
serem penhorados, requerendo o prosseguimento do feito, agora em sua
fase de execucdo. Antes de tal modificagdo legislativa, o devedor nao
possuia o prazo de 15 dias para adimplir voluntariamente a sentenca, mas
ao credor era imposto o 6nus de distribuir execucédo, através de peticao
inicial com todos os requisitos do artigo 282 do CPC, promover a citacdo do
devedor que, em 24 horas, poderia pagar ou nhomear bens a penhora. Na
pratica, os 15 dias consumiam-se entre a elaboracdo da peticao inicial e a
determinacdo de expedicdo do mandado de citacdo. SO o0 cumprimento
deste dultimo, para ndo se falar nos atos seguintes, ultrapassava

invariavelmente os 15 dias hoje previstos no artigo 475-J do CPC.

Em algumas situagbes, eventual simplificacdo e economia podem,
todavia, prestar um desservico a celeridade. E o que se da com a lei 11.187/05,
que alterou a sistemética do recurso de agravo. Impondo a regra que, salvo em

7

situagbes onde a decisdo interlocutoria é suscetivel de causar dano leséo

5 Como salientamos ao comentarmos tal dispositivo em ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto (Coord.). A nova execugéo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de
2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 116.
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grave e de dificil reparacao, o recurso cabivel sera o agravo retido, deixar-se-a
de resolver a questdo interlocutdéria concomitantemente com a questéo
principal, correndo-se o risco do retrocesso caso, do julgamento do agravo
retido, resulte a necessidade de anulacdo do processo para, por exemplo,
colher-se o depoimento de testemunha que fora excluida pelo acolhimento da
contradita, realizar prova que fora indeferida, refazer laudo pericial impugnado,
etc.!® Nota-se que, ndo obstante sejam economia, simplicidade e celeridade
elementos caracteristicos da efetividade processual, podem entre si entrar
também em conflito, 0 que evidentemente trata-se de excecdo num contexto
onde tais fatores contribuem sempre para um mesmo fim: tornar 0 processo
mais efetivo. Como todos os demais elementos dos complexos valorativos da
efetividade e da seguranca, a celeridade precisa ser objeto de ponderagédo com
os demais valores, visto que “ndo se delineia possivel fixar a priori uma regra
especifica, determinante das violagcbes ao direito a prestagdo jurisdicional

dentro de um prazo razoavel”.!"”

1.1.5 A Tutela Especifica (protecdo do direito in natura)

Importante elemento para a efetividade do processo consiste na
prestacdo da tutela especifica aos jurisdicionados. Conforme salienta José
Carlos Barbosa Moreira, “[...] se 0 processo constitui instrumento para a
realizacdo do direito material, s6 se pode a rigor considerar plenamente eficaz

a sua atuacao quando ele se mostre capaz de produzir resultado igual ao que

1® Tem-se, aqui, um exemplo da efetividade perniciosa a que se refere Carlos Alberto Alvaro
de Olivera: “A efetividade virtuosa ndo pode ser substituida por uma efetividade perniciosa,
simbolo de uma mentalidade tecno-burocratica, preocupada mais com a performance, com
a estatistica, do que com os valores fundamentais do processo.” (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo.). Veja-se também o ensaio,
do mesmo autor, intitulado (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo
de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 26, n. 75, p. 120-135, set. 1999).
TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestacao jurisdicional sem dilagcdes indevidas
como corolario do devido processo legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 17, n. 66, p.
72-78, abr./jun. 1992. p. 74.
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se produziria se o direito material fosse espontaneamente observado.”*8

Com efeito, a vetusta concepc¢éo liberal do processo como um
mecanismo de conversao do dano em pecunia — com a consagracao do adagio

nemo praecise ad factum cogi potest'*®

- ndo responde mais as necessidades
contemporaneas da sociedade, onde o foco passa a ser o ilicito e os meios
para evita-lo. Nao cumpre aqui, explicitarmos toda a evolucdo que resultou
nesta nova concepcdo™®, pois a questdo ja é pacifica na doutrina. Como bem

observa Luiz Guilherme Marinoni,

N&o ha duavida de que a tutela especifica protege de modo mais
adequado o direito material. A tutela dirigida a evitar o ilicito &,
evidentemente, muito mais importante do que a tutela ressarcitdria.
No caso de dano, principalmente de conteldo nao-patrimonial, o
ressarcimento na forma especifica € o Unico remédio que permite que
o0 dano ndo seja monetizado e que o direito, assim, encontre uma
forma efetiva de reparacdo. Na realidade, o direito a adequada tutela
jurisdicional tem como corolario a regra de que, qguando possivel, a
tutela deve ser prestada na forma especifica.™**

Adotamos, assim, como premissa a primazia da tutela especifica
sobre a tutela ressarcitoria, e por esta razdo o processo efetivo ha de ser
aquele que proporcionar, na medida do possivel, a tutela especifica dos
direitos, sendo fiel aos comandos originariamente previstos no direito material.
Por isso, também, inserimos a busca pela tutela especifica como um dos

elementos que compdem o valor efetividade no processo.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obriga¢fes negativas,

Temas de Direito Processual. Apud ALVIM, José Eduardo. Carreira. O direito na doutrina.
Curitiba: Jurua, 1998. p. 42. Nesse sentido, veja-se também a assertiva de Cassio
Scarpinella Bueno: “a tendéncia atual do Processo Civil Contemporéneo é a de resguardar
aquele que se apresenta em juizo com plausibilidade de razdo (apreendida pelo
magistrado, mediante uma cognicdo abreviada, isto é, sumaria) o direito em espécie,
relegando, a um segundo plano, sua reparabilidade patrimonial” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Tutela antecipada e ac¢fes contra o poder publico: reflexdo quanto a seu
cabimento como consequéncia da necessidade de efetividade do processo. In WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipagdo de tutela. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 38).
Ninguém pode ser positivamente obrigado ao fato (a fazer). (RODRIGUES, Dirceu.
Brocardos Juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p. 268.
J& nos ocupamos do tema em nossa obra “As astreintes e o processo civil brasileiro: multa
do artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 21 e seguintes.
2L MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 70.
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1.2 SEGURANCA

1221 eé

A segurancga juridica é um valor inerente ao Estado de Direito
vista na doutrina ndo s6 como a garantia do cidaddo contra o arbitrio estatal,
mas também como a previsibilidade da atuacdo do Estado em face do particular,
exigindo para si, portanto, regras fixas.'*®> Sua presenca, ora como valor, ora
como principio, ou assumindo outras facetas, € constante nos paises
democraticos do mundo inteiro. Nos dias 10 e 11 de setembro de 1999, juristas
de diversos paises reuniram-se em Aix-en-Provence (Franca), para discutir o
tema “Constituicido e Seguranca Juridica”.'** Na mesa redonda que la foi
realizada, foram expostas as diversas visdes acerca do tema em questéo,
permitindo que se perceba a extensdo e a importancia da seguranca juridica no
mundo contemporaneo. Apos longos debates, em que se apresentou a visao de

cada sistema, chegou-se a um acordo sobre os elementos que fazem parte da

22 Como afirma JJ. Gomes Canotilho, “o homem necessita de seguranga para conduzir,

planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam o0s principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianca como
elementos constitutivos do Estado de direito.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256). Ja Torsten Stein, discorrendo sobre o
tema no direito alem&o, define a seguranca juridica como principio constitucional ndo escrito:
“A seguranca juridica como tal € um principio constitucional ndo escrito, derivado do principio
do Estado de Direito” (STEIN, Torsten. A seguranga juridica na ordem legal da Republica
Federal da Alemanha. Sao Paulo: Fundac@o Konrad Adenauer, 2000. [Cadernos Adenauer, 3]
p. 94). Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “A seguranca liga-se a propria no¢ao de Estado
Democratico de Direito, erigida como principio fundamental da Constituicdo da Republica (art.
1°, caput), de modo a garantir o cidaddo contra o arbitrio estatal, tendo presente a
salvaguarda de elementos fundantes da sociedade realmente democratica, como o principio
democratico, o da justica, o da igualdade, da divisdo de poderes e da legalidade.” (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo). Em visdo
mais extremada, J. Floscolo da Ndbrega afirmou: “A seguranga € necessidade fundamental
da vida humana, necessidade das mais urgentes e primitivas e que resulta da propria
condicdo do homem, como ser dos mais fracos e desprotegidos. [...] O direito é a técnica da
seguranca, o que ndo significa que ndo tenha por finalidade a justica. A justica, porém, esta
muito acima das possibilidades humanas, é valor tdo alto e inatingivel como a estrela polar. E
como os homens, na impossibilidade de dispor das estrelas, tiveram de substitui-las por
bussola, assim tiveram de contentar-se com a seguranga, como sucedaneo da justica. A
seguranca € o fim imediato, a miss&o pratica do direito. E também um valor, como a justica,
embora um valor de segundo grau. E valor fundante em relagéo a justica, que é valor fundado,
0 que quer dizer que a seguranga € condi¢cdo necessdria para realizacéo de justica. [...] onde
ndo ha seguranca ndo ha justica, ndo ha direito sob qualquer forma.” (NOBREGA, J. Flscolo
da. Introducgéo ao direito. 2. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1962. p. 80-81)

128 STEIN, op. cit., p. 94-95.

124 Tratava-se da XV Mesa Redonda Internacional, cujos anais foram publicados no Anuério
Internacional de Justica Constitucional do Grupo de Estudos e de Pesquisa sobre Justica
Constitucional (Annuaire International de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris:
Econémica, 2000. p. 67-312).
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seguranca juridica: nao-retroatividade, confianca legitima, continuidade da
ordem juridica, clareza dos textos e conhecimento das regras juridicas. *#°

No Direito Alem&o, a seguranca juridica € identificada com a clareza

da lei — “o direito vigente é compreensivel para o cidaddo™?

- com a protecao
a confianca na ordem juridica — que ocupa-se da “continuidade das leis, ja que,
em certa medida, a seguranca juridica requer que o cidaddo confie na

subsisténcia das leis"*?’

e com a proibicdo de retroatividade — pois “afeta-se a
confianca se ocorrerem modificacfes retroativas da lei, isto €, quando fatos
situados no passado podem ser objeto de novas avaliagdes™?®. Como noticia
Torsten Stein, o Tribunal Federal Constitucional Aleméo levou ao extremo a
idéia da seguranca juridica como confiabilidade no direito positivo, ao
determinar que dever-se-ia aceitar lei formalmente inconstitucional por razdes
de seguranca juridica®®®. Trata-se, no entender de Willy Zimmer, de um
imperativo que deriva, como o principio da igualdade, de um principio geral do

estado de direito, sendo aqueles elementos essenciais deste’°.

Em Franca, afirma Bertrand Mathieu que a seguranca juridica € um
“produto de importacdo” do direito aleméao, cuja crescente importancia decorre

1

também do desenvolvimento do direito comunitario europeu’*'. Seguindo a

influéncia alema, a questdo é também, aqui, posta de forma semelhante,
associando-se a seguranca juridica as exigéncias de qualidade da lei e
previsibilidade do direito. E, dentro destas duas facetas da seguranca juridica,
inserem-se 0s principios da clareza, acessibilidade, eficacia e efetividade da lei
(associados a qualidade da lei), assim como os principios da nao retroatividade,
da protecdo dos direitos adquiridos, da confianca legitima e da estabilidade das

relacdes contratuais (associados & previsibilidade do direito)**.

125 Annuaire International de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Econdmica, 2000. p. 311.

126 STEIN, Torsten. A seguranga juridica na ordem legal da Republica Federal da Alemanha.
S&o Paulo: Fundacédo Konrad Adenauer, 2000. (Cadernos Adenauer, 3). p. 100.

27 Ibidem., p. 105.

128 |bidem., p. 106.

129 BverfGE 34, 9. In Ibidem., p. 99.

%0 Annuaire International de Justice Constitutionnelle, op. cit.,. p. 91.

31 |pidem.,. p. 155.

32 |pidem.,. p. 157. Para uma andlise mais completa dos relatérios dos representantes de
diversos paises no referido encontro, veja-se THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda
reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguranca. Revista
Magister: Direito civil e Processual Civil, Brasilia, DF, v. 2, n. 11, p. 5-32, mar./abr. 2006.
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N&o apenas a lei, como também a jurisprudéncia deve ser clara e
previsivel, sendo ameacadoras da seguranca juridica as decisfes exoéticas ou
surpreendentes, em especial quando trouxerem questfes novas que nao foram
debatidas com as partes.’* Como ressalta com acerto Donaldo Armelin, “a
seguranca juridica constitui um elemento fundamental para a sociedade
organizada, um fator basico para a paz social, 0 que implica estabilidade de
situacdes pretéritas e na previsibilidade de situacdes futuras. No plano da
atuacéao jurisprudencial, a previsibilidade das decisdes judiciais insere-se para
0 usuario da jurisdicdo como um fator de seguranca que o autoriza a optar por
um litigio ou por uma conciliacdo. E fundamental que quem busque a tutela
jurisdicional tenha um minimo de previsibilidade a respeito do resultado que
advirda de sua postulacdo perante o Judiciario™®*. A questdo transcende
rapidamente o campo do processo e do préprio direito, passando a constituir

verdadeiro pressuposto do desenvolvimento social e econémico de um pais. **

No Brasil, a Emenda Constitucional n°. 45 confirmou a preocupacéo
com a previsibilidade da interpretagéo constitucional, vinculando-a inclusive ao
valor seguranca, ao instituir a sumula vinculante, ressaltando a necessidade de

se evitar a “grave inseguranca juridica”.**®* Mas nenhum dispositivo constitucional

133 “Entre nds, mostra-se importante atentar ainda para a aplicacéo do direito: ndo sé a norma
juridica deve ser formulada clara, acessivel e previsivelmente, mas também previsivel deve
ser o resultado do litigio, sem causa estranheza no meio social onde deve atuar. As
solugdes exdticas, com clara afronta ao sistema, além de surpreender, deslegitimam o
Poder Judiciario perante a sociedade civil.” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do
formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo).

ARMELIN, Donaldo. Observancia a coisa julgada e enriquecimento ilicito: postura ética e

juridica dos magistrados e advogados. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de

Estudos, 2003. (Cadernos do CEJ, 23). p. 292.

3% «Assim, soci6logos como RAYMOND ARON, instituicdes internacionais, como o Banco
Mundial, e economistas vinculados ao nosso BNDES, como era o Professor ARMANDO
CASTELAR PINHEIRO, convergem em suas opinifes quanto a necessidade de considerar
a estabilidade e a seguranca juridica como pressuposto do desenvolvimento.” (WALD,
Arnoldo. Eficiéncia Judiciaria e Seguranca Juridica: a racionalizacdo da legislacao brasileira
e reforma do Poder Judiciario. /In MACHADO, Fabio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca
(Coord.). A Reforma do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 51).

% CF, Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante

decisao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a efichcia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre
esses e a administracdo puUblica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicag&o de processos sobre questdo idéntica.
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€ mais incisivo do que o artigo 5°, inciso XXXVI, que sem mencionar o termo
“seguranca juridica” expressamente, reconhece a importancia fundamental de tal
valor ao prever o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada®’. Trata-se, aqui, de preservar a estabilidade das relacdes juridicas, em
uma sociedade fundada, nos dizeres da propria Carta Magna, na “harmonia

social” (Preambulo da Constituicdo Federal de 1988).

Além da previsibilidade da lei e de sua interpretacdo, ha de ser
previsivel, também, a conduta das autoridades, a quem devem os cidadaos
poder depositar sua legitima confianca, ndo podendo ser por elas desiludidos
ou enganados. Segundo Mathieu, a confianca legitima é o principio segundo
o qual a Administragéo (e, aqui, podemos estendé-lo também ao Estado-juiz)

deve respeitar as suas proprias decisées, promessas e compromissos. 3

Também a pesquisa sobre os fatos e, assim, a busca da verdade
(ainda que relativa) surge como importante elemento da seguranca juridica,
gue como todos os demais devera ser ponderado com o valor efetividade e

seus componentes, como, por exemplo, a celeridade processual.

E, por fim, muito embora possa também ser objeto de interpretacéo
(e, portanto, dele podendo extrairem-se diferentes normas juridicas), o texto da
lei processual e sua observancia exerce importante papel na concretizagcdo do
valor da seguranca — até mesmo como um refor¢co do elemento previsibilidade -

razao pela qual merecera destaque a parte.

Temos, assim, que 0S principais elementos que compdem ou
caracterizam o valor seguranca juridica, e com relevancia maior para a
tematica processual aqui proposta, sdo a clareza da lei e a previsibilidade do
direito, aliados a estabilidade das relac¢des juridicas, a confianca legitima, a

busca pela verdade e ao respeito ao direito processual positivado.

137 CF, Art. 5°. [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada; [...]

1% MATHIEU, Bernard. Annuaire International de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris:
Econdmica, 2000. p. 163.
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1.2.1 Previsibilidade e “néao-surpresa”

Luis Recasens Siches acertadamente identifica na seguranga um
dos desejos sociais basicos. O homem € um ser preocupado com o futuro, e
portanto sdo insuficientes as satisfacfes atuais ou momentaneas de seus
direitos™°, sendo necessario, acima de tudo, que haja garantias e
previsibilidade na sua preservacgéao futura.

Sendo o processo civil um meio de realizacédo da justica e, na maior
parte dos casos, também de concretizacdo do direito material, afirma-se ainda
mais a idéia de previsibilidade, pois seria temeréario admitir que fosse o litigante
surpreendido com medidas inesperadas que viessem a suprimir os direitos
objeto do litigio. Desta forma, tem-se que o curso do processo deve ser natural
e previsivel, devendo ser repudiadas posicdes isoladas na aplicacdo da lei
processual que venham a interromper ou mesmo extinguir a via jurisdicional
para qualquer dos litigantes, em especial quando néo for dada aos litigantes a

oportunidade de debater a inovacdo pretendida pelo 6rgéo judicial*°.

139 “Debido al hecho de que el hombre se representa el futuro y se preocupa por éste, las
satisfacciones actuales no son suficientes, mientras que se perciba el porvenir como
incierto”. (SICHES, Luis Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. 6. ed. México:
Porrud, 1981. p. 63).

De fundamental importancia é a licdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, enfatizando a
cooperacao entre as partes e 0 juizo para evitar o elemento surpresa, que deslegitima o
processo e o resultado nele produzido: “Em tal seara, a colaboragéo das partes com o juizo
encontra sua razdo de ser num plano mais amplo, na medida em que ndo se cuida apenas
de investigar a norma aplicavel ao caso concreto, mas de estabelecer o seu contetudo e
alcance, ndo s6 evitando surpresas mas também as conseqiiéncias negativas dai
decorrentes para o exercicio do direito de defesa e da tutela de outros valores, como a
concentracdo e celeridade do processo e a qualidade do pronunciamento judicial. [...]
Demais disso, ndo é admissivel que os litigantes sejam surpreendidos por decisdo que se
apoie, em ponto fundamental, numa visao juridica por eles nao apercebida. O tribunal deve,
portanto, dar conhecimento prévio de qual direcdo o direito subjetivo corre perigo,
aproveitando apenas os fatos sobre os quais as partes tenham tomado posi¢cdo. Dessa
forma, as partes estardo melhor aparelhadas para defender o seu direito e influenciar na
decisdo judicial. Dentro da mesma orientagdo, a liberdade concedida ao julgador na elei¢cdo
da norma a aplicar, independentemente de sua invocacdo pela parte interessada,
consubstanciada no brocardo jura novit curia, ndo dispensa a prévia ouvida das partes
sobre 0s novos rumos a serem imprimidos ao litigio, em homenagem, ainda aqui, ao
principio do contraditério . A hipétese ndo é pouco comum porque sao freqiientes os
empecilhos enfrentados pelo aplicador do direito, nem sempre de facil solucéo, dificuldade
geralmente agravada pela posicdo necessariamente parcializada do litigante, a contribuir
para empecer visdo clara a respeito dos rumos futuros do processo”. (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, v. 30, n. 90, p. 55-84, jun. 2003. p. 67-68)
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E importante ressaltar a fundamental diferenca — nem sempre
percebida - que ha entre a norma de carater material e a de carater processual,
no que toca as consequéncias de uma interpretacdo pouco ortodoxa de uma ou
outra. Embora a previsibilidade seja desejada em ambos 0s casos — tanto na
aplicacdo da lei material quanto processual — € na segunda que a néo
observancia ocasionara maior prejuizo. Se o magistrado esta convencido da
procedéncia do pedido do autor, ndo obstante esteja ciente de inimeros — e
amplamente majoritarios - precedentes dos tribunais em sentido contrario a sua
posicdo, ao fim e ao cabo do debate judicial sua conviccéo é que prevalecera,
cabendo ao interessado recorrer da decisdo. Veja-se, ndo estamos a afirmar
gue seja a postura mais adequada, mas os danos limitam-se ao adiamento da
solucao favoravel ao interessado, que devera buscé-la na via recursal. J& com
a norma processual ndo se passa assim. O juiz que da a lei processual
interpretacdo peculiar pode prejudicar indelevelmente o direito postulado no
processo, €, 0 que € pior, podera fazé-lo naqueles casos em que entende estar
presente este mesmo direito. Assim, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica
que deixa de conhecer mandado de seguranca contra ato de Camara, em
entendimento manifestamente contrario ao dos Tribunais Superiores, coloca
em risco o direito liquido e certo postulado no mandamus, ainda que considere
este direito liquido e certo presente! Nesta hipétese, temos que o proprio 6rgao
jurisdicional, para manter-se coerente com seu entendimento particular sobre a
lei processual, ndo s6 aceita como chancela o malferimento do direito material
e, assim, uma situagdo de injustica. Exemplo mais elucidativo diz respeito as
decisbes que indeferiam peticdes iniciais de acdes cautelares de sustacdo de
protesto, sob o pretexto de a medida ser de carater satisfativo e, portanto,
dever ser postulada pela via da antecipacédo da tutela. Ndo obstante o acerto
do entendimento, a postura ignorava que a pratica judiciaria corrente, por
décadas, havia sido a do ajuizamento de cautelar (o proprio foro assim intitula
0os autos, dando-lhes tramitacdo &gil e preferencial em relacdo a acdes
ajuizadas sob o procedimento ordinario, ainda que com pedido de antecipacéo
da tutela). A parte autora, que apostava na previsibilidade da decisdo com base
na corrente interpretacdo da lei processual, era surpreendida e deixada sem

tempo habil para mover a demanda satisfativa.
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Assim, é fundamental que a aplicacdo da lei processual seja
previsivel, que as partes ndo sejam surpreendidas com a anormal interrupcao
ou desvio da via jurisdicional. Um dos elementos que favorecem a
previsibilidade é a existéncia do direito legislado. Ndo € o Unico elemento.
Como refere Alf Ross — e a afirmativa tem mais forca no sistema do common
law, mas vale também entre n6s*** - a positividade “é mais manifesta no direito
legislado”, muito embora “o direito criado por casos de precedéncia,
especialmente se houver uma pratica ha muito existente, também possui
elevado grau de positividade, mesmo quando careca de formulacdo verbal

revestida de autoridade”*?.

1.2.1.1 Do respeito a lei (dignidade da legislagdo)

O desejo de seguranca leva, também, a que se busque o amparo da
sociedade através de normas e instituicbes de direito positivo'*®. Para

Recéasens Siches,

[...]el deseo de seguridad es uno de los motivos radicales que lleva al
hombre a producir Derecho positivo, gracias al cual pueda, hasta
cierto punto, estar cierto y garantizado respecto de la conducta de los
otros, y sepa a qué atenerse respecto de lo que uno pueda hacer en
relacién con ellos, y de lo que ellos puedan hacerle a uno™.

Assim, um dos elementos de realizacdo da seguranca juridica
consiste no respeito ao direito positivo e, especificamente, ao direito legislado.
Nao se trata, aqui, de uma obediéncia cega a lei. A quase centenaria licdo
Pimenta Bueno tem atualidade:

Com effeito, constranger o espirito a proceder sem conhecimento da
razdo das cousas, chamar conscienciosa execucdo da lei aquella que
ndo a entende, é querer que a cegueira tenha uma inspiragao

14! Basta pensarmos nos artigos 285-A, 518, §1°, 557, caput e §1°-A, todos do CPC, além do

artigo 103-A da Constituicdo Federal.

12 ROSS, Alf. Direito e justiga. Trad. Edson Bini. Bauru, SP: Edipro, 2000. p. 125.

13 SICHES, Luis Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. 6. ed. México: Porrua, 1981. p.
63.

“ Ibidem.
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invarié\;4el e sobrenatural de constante moralidade, exactiddo e
justiga.'®

Nem se trata, também, de uma pregacdo ao positivismo. O que se pretende,
com a idéia de respeito ao direito positivo, € garantir o minimo de surpresas
possiveis as partes quando da aplicacdo das normas processuais, evitando o
extremo anti-positivista, ja alertado por Alf Ross**.

No fundo do problema, esta a questdo filosofica da dignidade da
legislagdo, como bem expde Jeremy Waldron'*’. Positivistas atuais, como
Joseph Raz, tendem a apresentar a legislagdo como algo indigno. Segundo
Raz, ndo é essencial para os sistemas modernos a existéncia de o6rgaos
responsaveis pela criagcdo de normas, mas, sim, de 6rgdos aplicadores de
normas.'*® Este posicionamento denota uma atribuicdo meramente periférica,
contingente e acidental a legislagdo, em oposi¢do a jurisprudéncia, que teria
participacdo e importancia acentuadas. E esta indignidade da legislacao
decorre da necessidade que se tem de atribuir ao direito o maior grau de
anonimato e, assim, de neutralidade possivel. Requer-se a maior distancia
possivel entre o direito e a politica, e tem-se a pretensdo de se obter este

resultado retirando da legislagcéo a sua importancia fundamental.

Todavia, Waldron, em sua obra “The dignity of legislation”, ressalta a
importancia da legislacao, a iniciar pela analise da teoria de Kant sobre o direito
positivo. Afirma ser patente que muitos de nds discordem sobre a justica, sobre
a solucao justa em determinados casos. Ocorre que, em muitas situagdes, n&o
podemos conviver com o desacordo, mormente quando ha interesses opostos
gue demandam uma solucéo privilegiando, total ou parcialmente, uma ou outra

posicdo subjetiva. Nestas hipoteses, ha um consenso geral de que uma

5 BUENO, José Antdnio Pimenta. Apontamentos sobre as formalidades do processo civil. 3.

ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1911. p. 7

O professor de direito da Universidade de Copenhague alerta para o risco da adocéo de

posturas extremadas, tanto positivistas quanto anti-positivistas: “E imperioso, portanto, que

se rejeite o0 positivismo, porque falta-lhe compreenséo no tocante a influéncia da atmosfera

cultural na aplicacdo do direito. Por outro lado, com a mesma firmeza precisamos rejeitar a

postura anti-positivista corrente que interpreta o fundamento ndo positivista das normas

positivas em termos metafisicos, quer dizer, como um direito natural baseado num

discernimento racional a priori’. (ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. Bauru, SP:

Edipro, 2000. p. 128.)

“T\WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge University Press, 1999.

8 “Hence, Raz concludes that ‘the existence of norm-creating institutions, though characteristic
of modern legal systems, is not a necessary feature of all legal systems, but the existence of
certain types of norm applying institutions [i.e. courts] is.” (Ibidem., p. 16)
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resolugédo se faz necessaria. I1sto néo significa que ndo possamos ter opiniées
distintas sobre a resolucdo, mas que, ndo obstante nossa opinido particular,
devemos obedecer a resolucdo adotada pela sociedade, ainda que ela nos
pare¢a injusta, imoral ou desvirtuada do bem comum. Esta resolugéo,
encontrada na lei, € evidéncia da existéncia do desacordo moral no seio da

comunidade. Nao ha necessidade de lei na auséncia de tal desacordo.

Deixar de aplicar a lei em beneficio de posi¢cdes individuais, ou
permitir que cada cidaddo atue contrariamente a lei desde que a entenda
injusta, equivale a abandonar a propria idéia de direito, ou seja, a idéia de a
comunidade adotar uma posicdo em matéria sobre a qual haja desacordo.'*®
Trata-se de um retorno a situacdo em que cada pessoa age de acordo com seu
interesse particular, fazendo qualquer coisa que lhe parecer bom ou certo.*
Acrescente-se: ainda que ausente 0 interesse particular (supondo que
estejamos tratando da figura do juiz), mesmo assim a recusa na aplicacdo da

lei seria um retorno ao mais primitivo estagio do homem.

O processo legislativo se da pela adocéo da regra da maioria, que, é
bem verdade, ndo pode apenas ser considerada Obvia - cannot be taken for
granted - devendo, isto sim, ser explicada e ter a sua adoc&o justificada. E o
que faz Waldron, adiantando ndo haver nada particularmente democrético
sobre a decisdo por maioria.’>! O dever de obediéncia & resolucdo tomada pela
maioria e, assim, a autoridade da legislacdo, néo se justifica apenas pela forca,
pois se uma minoria mais forte se vé em condicGes de desobedecer a lei, ndo
haveria sentido falar-se em existéncia de um dever para esta minoria. E o
consentimento individual, e o acordo de vontades, que permite a coesao. A

l6gica do consentimento individual passa a ser a forca motriz da politica (“the

1“9 WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge University Press, 1999. p. 37.

%% Algo semelhante ao estado de natureza de Hobbes, onde se tem a luta de “todos contra
todos”. Vale transcrever importante passagem de Kant citada no livro de Waldron:
“Experience teaches us the maxim that human beings act in a violent and malevolent
manner, and that they tend to fight among themselves until an external coercive legislation
supervenes. [...] Thus the first decision the individual is obliged to make, if he does not wish
to renounce all concepts of right, will be to adopt the principle that one must abandon the
state of nature in which everyone follows its own desires, and unite with everyone else (with
whom he cannot avoid having intercourse) in order to submit to external, public and lawful
coercion.” (Ilbidem., p. 42-43)

! Waldron cita exemplos, como a Camara dos Comuns do Século XVIII na Inglaterra e a
Suprema Corte Americana.



65

1152

moving force of politics”>9). E o consentimento diz com a autoridade e

legitimacdo do individuo (“consent is a matter of individual authority and

legitimation™°?).

Esta legitimacdo se d& pelo reconhecimento e pelo respeito dos
individuos como iguais. Em outras palavras, a legitimacdo e a autoridade da
legislacdo se dao pelo reconhecimento de que o consentimento de um membro

154 Waldron ressalta tal idéia ao afirmar

do grupo é tdo bom quanto o do outro
que nosso respeito pela legislacédo é, em parte, “um tributo que devemos pagar
ao alcance de uma acéao coletiva, cooperativa, coordenada e consertada nas
circunstancias da vida moderna™®°. Esta acg&o coletiva consiste na tomada de
decisdo por maioria, que se apresenta nao apenas como um efetivo processo
decisorio, mas como um processo respeitoso dos individuos, de suas posicoes

e opinides sobre a justica e o bem comum.**®

N&o bastassem estas razdes, de ordem filoséfica, é preciso
acrescentar um dado inegavel. No ordenamento juridico brasileiro, a lei (lato
sensu) é fonte direta do direito processual. Os precedentes judiciais, ainda que
com recentes e limitadas atribuicées de efeito vinculativo (veja-se a figura da
simula vinculante criada pela Emenda Constitucional n° 45'), constituem
fonte supletiva®® ou mediata’® do direito processual civil. E inegavel néo ser a
lei lato sensu — constitucional e infraconstitucional - suficiente para a solucao

de todas as questbes processuais, porém, ‘em razdo do carater pubico do

12 \WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge University Press, 1999. p. 142.

%3 |bidem., p. 143-144.

% |bidem., p. 149.

%% |hidem., p. 156 (traduc&o livre).

%8 Conclui Waldron afirmando: “Thus in the circumstances of politics, all one can work with is

the ‘implausibly narrow understanding’ of equal respect; and | hope | have convinced the

reader that majority-decision is the only decision-procedure consistent with equal respect in

this necessarily impoverished sense” (Ibidem., p. 162).

CF, Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacédo, mediante

decisédo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisGes sobre matéria

constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera

efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo

publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a

sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

ALVIM, José .Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.

236.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 1, p. 18.
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direito processual é a lei, sem divida, sua principal fonte”.**°

Esta primazia da lei justifica-se, especialmente no plano das
garantias individuais do cidad&o, na qual se inclui a do devido processo legal.
Em um estado democrético de direito, careceria de sentido que a definicdo do
devido processo legal ficasse a cargo do juiz singular, caso a caso. A tendéncia

a inseguranca juridica seria por demais clamorosa para ser ignorada.

Tem-se ainda que a dinamica das decisfes judiciais € complexa. A
linguagem utilizada nos tribunais ndo € a mesma do legislador, esta
tendencialmente voltada para o homem comum, aquela, muitas vezes
empedernida e carente de objetividade, aproximando-se muito da retdrica
doutrinéria. Além disso, sdo constantes as modificacfes de posicionamento
jurisprudencial ou, o que € ainda mais importante, o convivio de diferentes
posicionamentos. Assim, maior seguranca havera para os individuos, se suas
garantias estiverem estatuidas em textos mais ou menos estaveis. Como ja

exemplificamos noutra oportunidade,

[...] maior seguranca experimentara o cidadao se um dispositivo de lei
estatuir que a verossimilhanca Ihe assegurard uma tutela
assecuratoria de seu direito, do que se a lei for omissa neste ponto e

ainda assim muitos juizes disserem 0 mesmo e agirem conforme tal
assertiva'®.

Da mesma forma, transpondo a questao para o que abordaremos na
segunda parte deste trabalho, maior seguranca havera para o devedor se a
legislacdo expuser os requisitos a serem preenchidos para a suspensédo da
execucao, do que se estes mesmos requisitos forem casuisticos e originarios

de criacao jurisprudencial, caso a caso.

Por fim, a lei, embora n&o seja garantia, constitui importante
elemento na luta contra o arbitrio judiciario. Mais ou menos simpético a causa
do autor ou do réu, do credor ou do devedor, o fato € que o juiz devera estar
voltado para o norte legal quando for proferir a sua decisdo. Nao podera, sob

pena de incorrer em arbitrio, julgar contra legem. N&o se prega aqui, como ja

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 1, p. 17.

AMARAL, Guilherme Rizzo. Verdade, justica e dignidade da legislacdo: breve ensaio sobre
a efetividade do processo, inspirado no pensamento de John Rawls e de Jeremy Waldron.
Artigo no prelo da Editora EDIPUCRS (obra coletiva).
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foi dito alhures, que o juiz seja meramente a boca que pronuncia as palavras

da lei. Como salienta Gerson Lira,

[...] se é certo que ndo se pode mais sustentar a velha tese
reducionista que via no juiz um aplicador mecanico da lei, ndo é
menos certo que uma irracional atividade decisionista atenta contra
valores democraticos, conquistados por meio de lutas seculares, tais
coml(gza legalidade, o garantismo, a seguranca juridica, a tipicidade,
etc.

A prévia determinacéao legal das formas processuais, dentre as quais
destacam-se aqui os mecanismos de efetivacdo das decisbes, enriquece a
garantia constitucional do devido processo legal. Veremos que a dignidade da
legislac@o serd importante valor a considerar, por exemplo, quando da analise
dos meios executérios, onde demonstraremos claramente que, embora
reconhecamos sua insuficiéncia nas execucdes de sentencas condenatdrias ao
pagamento de quantia, ndo podemos simplesmente abandona-los, trocando-os
por outros, sob pena de abrirmos caminho para o arbitrio judiciéario.

N&o obstante tais consideracdes, a dignidade da legislacdo e o
respeito ao direito positivo €, todavia, um elemento caracterizador do valor
seguranca, e como tal ha de ser tratado, evitando-se leva-lo ao extremo, de
costas para outros valores igualmente importantes a ponderar'®®. Este alerta é
feito por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que destaca o risco de, ao tratarmos
do valor segurancga, o confundirmos com a ideologia da seguranca, cuja meta

é, em verdade, o imobilismo social*®*.

182 | |IRA, Gerson. A motivacdo na apreciacdo do direito. /n ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto (Org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 262

Com razéo estd Humberto Theodoro Junior ao afirmar que “a seguranca juridica, ainda que
mereca a qualificacéo de elemento natural e necesséario do Estado de Direito Democrético,
ndo escapa a relatividade inerente a sistematica dos principios de direito”. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicacdes com o principio
da seguranca. Revista Magister: Direito Civil e Processual Civil, Brasilia, DF, v. 2, n. 11, p.
15-62, jan./mar. 2006.

“Advirta-se, porém, que o jurista deve observar a ordem juridica, atento ao valor da
seguranca juridica, sem confundi-la com a manutencdo cega e indiscriminada do status
guo. Cumpre ndo identificar, outrossim, o valor da seguranca juridica com a “ideologia” da
segurancga, que tem por objetivo o imobilismo social. Nao se trata, também, de identificar o
Estado com a ordem, e a lei com a justica, subprodutos do positivismo, com o0 que se
impediria o acolhimento de qualquer direito n&o-estatal, bem como a absor¢cdo dos
reclamos de justica do povo, a menos que com 0 expresso beneplacito do legislador. Essa
percepcao da realidade social revela-se miope e ndo desejada. A manutencdo da ordem
juridica s6 pode ser realizada mediante questionamentos e aperfeicoamentos, em
consonancia com a racionalidade, que certamente passa pelo Estado, mas que vai além
dele, atenta aos direitos construidos pelo processo histérico.” (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo).
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A relacdo entre o direito positivo e a seguranca juridica, com aquele
sendo um elemento desta, € muitas vezes colocada no altar da discussoes
acerca do conflito entre seguranca e efetividade. Discute-se sobre a manutengéo
do direito positivo nas hipdteses em que ele produzir injustica. Parece-nos que o
ponto a ser enfatizado diz com o grau de injustica de que estamos a falar. Muitas
vezes, por entender possuir uma solucdo mais efetiva, ou mesmo mais justa,
alguns esquecem de avaliar se a situacdo promovida pelo direito positivo era
realmente injusta ou apenas, na particular visdo daqueles, menos justa.
Simplesmente pregam que o direito positivo abra passagem para suas propostas
mais efetivas, mais adequadas, ou mais justas. Esquece-se, com isto, o dano
que é causado a seguranca juridica. Por isso, mesmo quando se sustenta o
afastamento do direito positivo para evitar a injustica, deve-se proceder a
comparacao entre a medida de injustica de que se esta a falar, e a medida de
prejuizo ao valor seguranca. Assim, segundo Luis Recaséns Siches, € possivel
imaginar situagdo em podera ser admitida, ainda que como uma forma menor de

justica, a validade do direito positivo injusto.*®

A idéia aproxima-se do que €, aqui, defendido. O intérprete da
norma deve ponderar seguranca juridica (inserida nela o elemento do respeito
ao direito positivo) e a efetividade, valendo-se de método especifico, que sera

exposto na segunda parte deste trabalho™®.

165 41 ] los conflictos entre seguridad y justicia no pueden ser resueltos de una manera tnica.

Se trata de una cuestién de grado: alli donde la injusticia del Derecho positivo alcance tal
tamafio que la seguridad garantizada por el Derecho positivo no represente ya nada
importante en comparacion aquel grado de injusticia, no cabe duda de que el orden politico
injusto debera ceder el paso a la justicia. Sin embargo, por regla general, la seguridad
juridica que el Derecho positivo confiere justificarda también, precisamente en cuanto forma
menor de la justicia, la validez del Derecho positivo en cierta medida injusto.” (SICHES, Luis
Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. 6. ed. México: Porrua, 1981. p. 138-139).
Vide, em especial, Capitulo Il, item 2.1., sobre o postulado normativo aplicativo da
proporcionalidade, que cremos ser capaz de resolver o conflito ora apontado, com o “tempero” que
sugerimos no Capitulo Il, item 2.2.
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1.2.2 Da Confianga Legitima

O principio da confianca legitima foi desenvolvido a plenitude no
direito administrativo alem&o, de modo que muitas vezes se chega a
reconhecer na mesma a propria substancia da seguranca juridica. Esta nao
seria nada além da prépria garantia da confianca legitima. Chega-se, naquele
pais, a afirmar que o principio da confianca legitima “constitui o fundamento
moral da democracia representativa’.’®’ Todavia, como bem destaca Willy
Zimmer, ha diferenca entre seguranca juridica e confianca legitima, na medida
em que o principio da seguranca juridica pressupde a legalidade dos atos
administrativos, enquanto que o da confianca legitima admite a manutencéo de
um ato ilegal, em face dos prejuizos que a sua reversao ocasionariam a
confianca do administrado na Administracdo'®®. De uma forma ou de oura, o
principio
[...] permite o reconhecimento da protecdo da boa-fé no direito
publico, na medida em que o cidaddo deve presumir que os 6rgaos
publicos agem de maneira regular, circunstancia que o leva

legitimamente a confiar na aparéncia de direito, suscitada pelo
Estado, conforme a teoria do direito privado da aparéncia.*®

O Direito Francés, inspirado, como ressalta Bertrand Mathieu, no direito
administrativo alemdo, apresenta a confianga legitima como uma expressao

particular da exigéncia de seguranca juridica. Devendo o direito ser estavel, é o

87 Annuaire International de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Econémica, 2000. p. 97.

%8 |bidem.,. p. 98. Para outra distincdo, veja-se CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256. O constitucionalista portugués
ressalta que, em geral, “a seguranca juridica esta conexionada com elementos objectivos
da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacéo e realizacéo
do direito — enquanto a proteccdo da confianca se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relagéo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos.”

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°
70008674285. Decisdo Monocrética. Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. J. em
18.05.2004. Na decisdo, a fundamentacdo foi amplamente apoiada na doutrina alem3,
como se pode colher do trecho a seguir transcrito: “Dai, a conclusédo de U. Gueng (Zur
Verbindlichkeit verwaltungsbehérdlicher Auskiinfe und Zusagen, ZBl, 71/1970, 449-465,
473-489, 497-512, St. Gallen, 1971, n° de margem 9) no sentido de que “o cidadao nédo
deve ser obrigado a sofrer as conseqiiéncias desfavoraveis do erro das autoridades”. Como
bem ressalta J. Mainka (Vertrauenschutz im &ffentilichen Recht, Bonn, Rohrscheid, 1963,
40, nota 194), “a boa-fé do cidadao deve ser protegida quando tenha ele sido induzido em
erro pela pessoa de direito publico”, erro que inclusive pode consistir em uma informacéao
falsa (B. Weber-Durler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, Basel u. Frankfurt a.M,
Helbing & Lichtenhahn, 1983, 18, nota 27)".
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principio da confianca legitima que garante a protecdo as vitimas de sua eventual
instabilidade.’’® A confianca legitima permite que se protejam os direitos
adquiridos dos particulares, limita a possibilidade de reversdo das decisdes
administrativas individuais, e determina que a Administracdo respeite suas

proprias decisfes, promessas e compromissos eventualmente assumidos.*”*

No que interessa ao campo do processo, é facil perceber a utilidade
do principio da confianca legitima, na medida em que as partes ndo podem ser
prejudicadas por reviravoltas ou surpresas ocasionadas pela atividade
jurisdicional. Um exemplo de aplicacdo do principio, embora ndo seja este
referido de forma expressa, tem sido a admissao da préatica do ato processual
no prazo indicado na intimacdo ou citacdo da parte, ainda que nestas tenha
constado o prazo equivocado.!’> Outro problema comumente verificado, em
especial apés as reformas oriundas da Lei 10.444/02, tem sido a expedi¢cdo de
mandados de citacdo para apresentacdo de embargos do devedor em
execucao de sentencas de obrigacédo de fazer, ainda que tenha sido extinto o
processo de execucdo autbnomo nestes casos. Parece claro que eventuais
embargos oferecidos deverdo, no minimo, ser admitidos como impugnacéo,
ndo podendo o atendimento da parte ao mandado judicial vir a prejudica-la. Até
a sanacdo do equivoco judiciario, ndo podera também a parte sofrer
consequéncias no processo (ex. incidéncia da astreinte) como se suspensa

nao estivesse a execucao.

Ja um exemplo de constante violacdo do principio da confianca

7% Annuaire International de Justice Constitutionnelle, op. cit., p. 163.

1 1bidem.,. p. 162.

172 Nesse sentido, vejam-se as seguintes ementas oriundas do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul: “Agravo de instrumento. Decisdo monocrética. Prestacdo de contas.
Segunda fase. Reabertura de prazo para apresentacdo das contas. Assinado prazo
equivocado de 20 dias, ndo de 48 horas, como prevé a lei, para a apresentacdo das contas,
a parte ndo pode ser prejudicada. Precedente. Recurso improvido. (Agravo de Instrumento
N° 70006108245, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio
Augusto de Freitas Barcellos, Julgado em 25/04/2003). “; “Apelagéo civel envolvendo acdes
conexas de prestacdo de contas e cautelar de sustacdo de protesto cambial. Rejeitada a
preliminar de intempestividade da contestac@o posto que, além de constar do mandado de
citac@o o prazo equivocado de 15 dias para resposta, foi citada outra empresa como co-ré,
fazendo incidir a regra do art. 191 do CPC. Considerando que do mandado de citacdo
constou, de forma equivocada, o prazo de 15 (quinze) dias para contestar, e ndo o de 5
(cinco) dias previsto no art. 915 do CPC, ndo pode a ré ser prejudicada em funcédo do
equivoco cartorario por ocasido da confeccdo do mandado de citacdo. [...]. (Apelacao Civel
N° 70004407367, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio
Augusto de Freitas Barcellos, Julgado em 13/11/2002)"
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legitima tem sido a decretacdo de intempestividade de recursos e até
mesmo de defesas (contestacdes) quando interpostas no prazo contado da
informacdo prestada pelo proprio 6rgao jurisdicional pelo seu site na rede
mundial de computadores (internet). O Superior Tribunal de Justica,
lamentavelmente, embora possua decisbes em sentido contrario”, tem
entendido pela auséncia de justa causa na perda de prazo quando o ato
processual for praticado levando em conta as informacgdes prestadas pela
internet, por serem “destituidas de fé publica”.'’* Ora, admitir que o
particular possa agir informalmente, de forma a ndo se comprometer com
eventual informacdo por ele prestada, mostra-se razoavel e tem sido
inclusive fundamento para limitar a aplicagcdo do principio da confianca
legitima. Com efeito, ele ndo pode ser aplicado de forma reversa, a
prejudicar o particular, quando a presuncdo de boa-fé puder Ihe causar
grave dano, como decidiu o Superior Tribunal de Justica ao ndo admitir a

aplicacdo da confianca legitima a ponto de convalidar citacdo feita na

7% processo Civil - Acompanhamento processual pelo sistema de informatizacdo do Tribunal

(Internet) - Informacao errdnea ou imprecisa, de modo a obstar a pratica de ato processual em
tempo - Pretendido reconhecimento de justa causa - Acolhimento - Recurso Especial Provido. -
Se colocado a disposi¢ao o servico de internet pelo Tribunal, deve ser prestado eficazmente, pois
todos os jurisdicionados confiam nas informacdes prestadas. A propésito, a ilustre Ministra Eliana
Calmon, em situacéo ocorrida neste Sodalicio, elucidou que, "no momento em que ha publicacéo
das decisGes pela internet, tendo criado o Tribunal, inclusive, a Revista Eletrénica, € um contra-
senso falar em tempestividade recursal a partir da publicagcdo pelo DJU". Em outro passo, com a
mesma énfase, adverte a douta Ministra que "a demora na publicacéo das decisdes, via Imprensa
Oficial, ndo coloca o Judiciario em condi¢des de cobrar dos causidicos 0 acompanhamento das
lides pelo Diario Oficial" (cf. Ag. Reg. Nos Emb. Decl. no REsp 262.316-PR, DJ 7/10/2002). - As
informacbes que foram apresentadas de modo incorreto ou impreciso pelo servico de
informatizacdo, configuram justa causa a autorizar que a parte prejudicada pratique o ato que
deixou de efetivar quando induzida em erro. Precedentes da 12 e 42 Turmas desta Corte Superior
de Justica. - Recurso especial conhecido e provido. (REsp 557103/MG, Rel. Min. Franciulli Netto,
Segunda Turma, julgado em 01.04.2004, DJ 09.08.2004 p. 221)

7% Processual Civil - Agravo de Instrumento - Intempestividade. - E intempestivo o agravo do art. 544
do CPC interposto fora do prazo legal de 10 dias.- Certificada nos autos a data em que publicada
a decisdo agravada, ndo ha como acolher data diversa constante em mero informativo de
andamento processual obtido no sitio do Tribunal de origem na internet, tendo em vista que
destituido de fé publica. - Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag 713.670/RS, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, julgado em 02.02.2006, DJ 30.03.2006 p. 199)
Processual Civil. Embargos de Divergéncia. Reabertura de prazo. Informagbes prestadas via
Internet. Natureza meramente informativa. Auséncia de Justa Causa. Art. 183, § 1°, do CPC. As
informacdes prestadas via internet tém natureza meramente informativa, ndo possuindo, portanto,
carater oficial. Assim, eventual erro ocorrido na divulgacao destas informacdes ndo configura justa
causa para efeito de reabertura de prazo nos moldes do art. 183, § 1°, do CPC. Embargos de
divergéncia rejeitados. (EREsp 503.761/DF, Rel. Min. Felix Fischer, Corte Especial, julgado em
21.09.2005, DJ 14.11.2005 p. 175)
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pessoa do filho (parente) do réu.!” Todavia, estender tal raciocinio para a
Administracdo, permitindo que esta aja como se fosse o particular,
descompromissada, informalmente, e, em especial, irresponsavelmente, € ferir
de morte o principio da confianca legitima, e, conseqlentemente, a prépria
seguranca juridica. SaAo posturas permissivas, tolerantes com a ineficiéncia e
irresponsabilidade do Estado, que corroem a democracia e provocam nefasto
efeito na atividade jurisdicional, na medida em que passa o ente publico a ser o
principal demandado nas lides processuais, que chegam as centenas de
milhares aos tribunais, provocando um overload no servico judiciario. Note-se a
gravidade do problema: ndo bastasse o Poder Executivo, com suas condutas
contrarias a Constituicdo Federal, figurar como réu em centenas de milhares de
processos, também o Poder Judiciario, ao prestar um servico deficiente e
declarar a si proprio irresponsavel, imputando exclusivamente ao particular a
responsabilidade por naquele ter acreditado, acaba fomentando ainda mais os
litigios e tornando-os mais complexos, diante da multiplicidade de recursos
interpostos pela quebra da confianca legitima em relagdo a jurisdicdo. Nos
exemplos acerca das informacdes prestadas pela internet, € como se as Cortes

dissessem ao particular: “quem mandou confiar no Poder Judiciario?”.

Como visto, hd muito o que evoluir, no Direito brasileiro e muito
especialmente no Direito Processual brasileiro, no que toca ao principio da
confianca legitima, que insere-se, indubitavelmente, como um dos principais

elementos do valor seguranca juridica.

175 processual Civil - Execucéo Fiscal - Teoria da Aparéncia - Citacéo feita na pessoa do filho
(Parente) - Nulidade - Pressuposto de constituicdo vélida do Processo - Matéria e Ordem
Publica - Apreciacdo de Oficio. Face a teoria da aparéncia, o sistema juridico moderno
muito embora prestigie as rela¢des sociais que se baseiam na confianca legitima e na boa-
fé, a teoria da aparéncia em caso tal, ndo se aplica, face a citagdo ser ato de essencial
importéncia, diretamente vinculado a plenitude do direito assegurado pela Carta Magna.
"Na execucdo, a arguicao de nulidade pleno iure, como a falta de citacdo, prescinde da
oposicao de embargos, podendo dar-se por simples peticdo."(Resp. n. 422.762 - Rel. Sr.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publ. no DJ de 25/11/2002). Recurso especial provido.
(REsp 364.292/MG, Rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins, Segunda Turma, julgado em
15.05.2003, DJ 16.06.2003 p. 280)
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1.2.3 Estabilidade das Situa¢gdes Juridicas

A seguranca juridica traz insita a idéia de estabilidade das situacdes
juridicas'’®, que se distinguem das regras juridicas pelo seu carater individual e

concreto®’’. As situacBes juridicas exsurgem de atos materiais®’®

(a assinatura
de um contrato, a ocorréncia de um acidente de transito, etc.), e sua autoridade
€ restrita ao caso concreto. A repeticdo de situacdes juridicas idénticas pode,
todavia, resultar no nascimento de verdadeiro direito costumeiro (uma série de
contratos com as mesmas clausulas) ou jurisprudencial (uma série de decisdes
judiciais no mesmo sentido)*’®. No processo, as situagées juridicas ocorridas
devem tender a estabilidade. Assim ocorre, por exemplo, com 0 principio da
perpetuatio jurisdictionis, com a admisséo de prosseguimento dos embargos do
devedor mesmo em caso de perecimento do bem que garantia o juizo (sem
prejuizo de sua substituicdo), com a coisa julgada material e com o préprio
instituto da preclusdo, que nada mais faz do que estabilizar situacdes juridicas
pretéritas almejando o prosseguimento do processo em direcdo ao seu fim.
Todavia, no processo, como no direito em geral, a valorizacdo desta
estabilidade ndo pode ensejar o imobilismo juridico, a insensibilidade as
mudancas sociais e culturais. A seguranca absoluta implicaria 0 completo
imobilismo. Por outro lado, as constantes mudancas no direito, a falta de um

elemento permanente e estavel, também tornariam impossivel a vida social. **

76 Como destaca Antonio Luis da Camara Leal, “o interesse social, pela estabilidade das relactes
juridicas” é “adotado pela maioria dos escritores, como BAUDRY & TISSIER, LAURENT, PLANIOL
& RIPERT, COLIN & CAPITANT, BELTJENS, GUILLOUARD, CHIRONI & ABELLO, COLMO,
PUGLIESE, BARASSI, RUGGIERO e muitos outros”. (LEAL, Antdnio Luis da Camara. Da
prescrigdo e da decadéncia: teoria geral do direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 14).

" ROUBIER, Paul. Droit Subjectifs et Situations Juridiques. Paris: Dalloz, 1963. p. 2.

78 |bidem., p. 4.

79 |bidem., p. 3.

80 «“Aunque el deseo de seguridad es uno de los afanes fundamentales de la vida humana, no
es el Unico de éstos, sino que coexiste con otros deseos de tipos contrarios, tales como el
anhelo de cambio, la aspiracion de mejora y progreso. Sucede que si bien, por una parte, el
Derecho sirve a un propésito de certeza y seguridad, por otra parte, sirve también a las
necesidades suscitadas por el cambio social y por los deseos de mejora y de progreso. Asi
pues, el Derecho, por una parte, pretende ser estable, pero, por otra parte, no puede
permanecer invariable, sino que, por el contrario, debe ir cambiando al compas de las
nuevas circunstancias y necesidades sociales. La seguridad perfecta equivaldria a la
absoluta inmovilidad de la vida social. Mejor dicho, equivaldria a la imposibilidad de la vida
humana. Pero, por otra parte, a la inversa, el cambio constante, la carencia de un elemento
permanente, y la falta de toda forma estable, harian imposible la vida social.” (SICHES, Luis
Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. 6. ed. México: Porrua, 1981. p. 114-115.)
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Evidente, aqui, a necessidade de ponderacao entre seguranca e efetividade.

Dai a justificativa, por exemplo, de se relativizar a coisa julgada material
nas acoes de investigagédo de paternidade, diante do advento da descoberta do
DNA. Noutras hip6teses, no entanto, a relativizacdo extremada (como na
hipotese da chamada coisa julgada inconstitucional) atingirA o ndcleo da
seguranca juridica sem que haja, do outro lado, valor preponderante a

ponderar.

Assim, ndo obstante o reconhecimento — como, ademais, se d4 em
relacdo aos demais elementos da seguranca juridica — de ndo ser um valor
absoluto, a estabilidade das situacdes juridicas constitui importante elemento

do complexo valorativo em questéao.

1.2.4 Da Pesquisa Sobre os Fatos e da Busca Pela Verdade

E corrente, no meio académico e nos tribunais, a idéia de que o processo
ndo é o palco adequado para a busca da verdade absoluta. Galeno Lacerda a
exprime bem, afirmando que “[...] a luta e as imperfeicdes do processo néo

constituem ambiente préprio & pesquisa da verdade cientifica absoluta”.*®*

Em tempos de valorizacdo suprema da efetividade processual, de um
processo de resultados, ndo faltam aplausos a tal licdo. Afinal, para baixar as
“pilhas” de autos que se aglomeram nos cartérios pelo pais, costuma-se valorizar

mais um juiz expedito e despojado do que um minucioso investigador dos fatos.

O problema se d4 quando o abandono da busca pela chamada
verdade cientifica absoluta — e veremos o quanto é ilusério tal conceito —
acaba se transformando em abandono da busca pela verdade (ainda que
relativa), tornando o processo um mero jogo retérico, em que a linguagem e

a veeméncia dos argumentos das partes - rectius, de seus advogados -

181 L ACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2,
n. 3, p. 74-86, jan./jun. 1961. p. 80.
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preponderam sobre a investigacdo acerca das versdes faticas por elas
apresentadas. Premido pela demanda social por celeridade processual (ndo
a toa elevada ao nivel de garantia constitucional pela Emenda Constitucional
n° 45)'# o juiz é atraido para este jogo retérico, fazendo da sentenca,
muitas vezes, um castelo argumentativo sem nenhuma conexdo com O
mundo dos fatos. Com efeito, € muito mais facil encontrar correspondéncia
para seus argumentos no restrito mundo do processo ou da propria
sentenca, do que buscar, fora do processo, as premissas fundamentais para

a sua conclusao.

E, assim, o principio segundo o qual “o que ndo esta nos autos nao esta
no mundo” pende perigosamente para “0 que estd no mundo ndo estd nos

autos”.

Se 0 conjunto probatério passa a assumir um papel secundario no
processo decisorio, cedendo lugar para a argumentacao e coeréncia interna da
decisdo judicial, é claro que os critérios de valoracdo da prova e de
convencimento judicial sdo também facilmente postos de lado, possibilitando
ao juiz valer-se das evidéncias colhidas no processo ndo como o principal
ingrediente da sua decisdo, mas como um ultimo e dispensavel tempero, cuja

dosagem nao descaracteriza o prato principal.

O preco a se pagar, todavia, € muito alto. Nao que os fatos bastem, por
si sO, para o processo decisorio. Como salienta Ovidio Baptista da Silva, “a
busca da verdade dos fatos serd sempre uma tarefa indispensavel, porém
preliminar, ndo conclusiva.” Isto porque, “como diz Dworkin, 0 processo nao
trata de fatos em estado puro mas, ao contrario, de fatos que carecem de
interpretacdo que Ihes atribua significado”.®* O problema também n&o esta no
receio de que a percepcao errbnea dos fatos desvie o juiz da vontade da lei,
até mesmo porgue “aqueles que tém experiéncia pratica, que convivem com a

atividade forense, sabem que essa inefavel ‘vontade da lei’ ndo passa de uma

82 CF, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

SILVA, Ovidio Baptista da. Verdade e significado. Disponivel em: <http://www.abdpc.
org.br>. Acesso em: 10 jul. 2005.

183



76

doce miragem™®*. O juiz n&o é a boca que pronuncia as palavras da lei, nem a

fonte reveladora da vontade desta.®®

O problema central, efetivamente, é que, na medida em que se
abandona a busca pela verdade, por entendé-la impossivel, irrelevante ou
inadequada, corre-se o risco de se desprender o juiz e a sua decisdo do mundo
empirico, tornando a aplicacdo do direito imprevisivel diante da conduta dos
agentes no plano material, pois sempre dependente da efetividade da retdrica
desempenhada pelos advogados e pelo préprio magistrado na conduc¢édo do

processo.

Perde-se duplamente: no processo, ndo tém as partes garantias
acerca dos critérios para o convencimento judicial; fora dele, tem-se a
inseguranca juridica generalizada, pois toda e qualquer conduta comprovavel

podera ser ignorada se confrontada com um belo argumento retorico.

Por outro lado, ndo se pode negar por completo a ja citada afirmativa
de Galeno Lacerda. Ha importantes limitacdes para a investigagdo acerca dos
fatos no processo, pois no constante conflito entre os valores da seguranca e

da efetividade®®

, que pauta todo o conjunto de normas do processo civil, nem
sempre o primeiro prevalecera sobre o segundo, sendo necessario balancea-
los de forma proporcional, levando-se em conta os valores reconhecidos por

uma determinada sociedade, num dado momento histérico e cultural.

N&o se pode, no entanto, levar ao extremo o reconhecimento de
tais limitacOes, para se chegar a conclusdo de que a verdade seria impossivel
de ser obtida ou, ainda, irrelevante para o processo. Trata-se de idéia
bastante difundida. Como explica Michele Taruffo, a negacéo da verdade no
processo dar-se-ia, basicamente, por trés razdes: (a) impossibilidade teorica;

(b) impossibilidade ideoldgica; e (c) impossibilidade pratica. A impossibilidade

184 SILVA, Ovidio Baptista da. Verdade e significado. Disponivel em: <http://www.abdpc.

org.br>. Acesso em: 10 jul. 2005.

185 Acrescente-se, ainda, a acertada conclusdo de Danilo Knijnik, que afirma: “é impossivel,
impraticavel e ilusério o corte proporcionado pelo critério fato-direito, ou, quando menos, 0
sentido tradicional que se assinou a tal dicotomia” (KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a
revisdo da questéo de fato pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 46)

A este respeito, veja-se ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais. In . (Org.). Processo e constituicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
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tedrica determinaria ser impossivel estabelecer a verdade de qualquer coisa.
Trata-se de ceticismo filoséfico sobre o conhecimento, chegando-se ao total
irracionalismo do “perfeccionista desiludido”, que vendo frustrada a
possibilidade de alcancar a verdade incontestavel dos fatos no processo,
nega radicalmente a possibilidade de um conhecimento aceitavel dos fatos®’.
Surge o idealismo e o antirrealismo: “o0 conhecimento € uma construcéo
mental carente de conexdo com os fenémenos do mundo real”®. As
atividades cognoscitivas sdo consideradas faliveis, imprecisas, complexas e

variaveis. 18°

Ja a idéia de impossibilidade ideologica de se buscar a verdade no
processo funda-se na concepcdo das funcbes deste ultimo. A verdade nédo
pode ser alcancada, pelo simples fato de ndo dever ser perseguida*®. Serve o
processo apenas e tdo-somente para resolver conflitos, e ndo para buscar a
verdade, que pode, no maximo, configurar um by-product da atividade
processual.’® Perseguir a verdade na atividade jurisdicional consistiria um
desrespeito ao valor fundamental do processo, marcado pela liberdade,
autonomia e iniciativa individual das partes’®. Se as partes estdo interessadas
na solucéo do conflito, e ndo na busca da verdade, o juiz ndo pode desatender
este anseio, tanto que esta limitado as versbes trazidas pelas partes, néo

podendo sair-se com um terceira verséo.'*?

Por fim, a impossibilidade pratica de obtencdo da verdade surge
como tese sem qualquer comprometimento filosofico ou ideoldgico, e sim
calcada em razGes de ordem pragmatica. Em suma, o juiz ndo possuiria 0s
instrumentos de cognicdo e nem o tempo ou liberdade necesséarios de que
dispde o cientista ou o historiador.*®* H& uma presséo por um rapido fim do
processo e limitacdes legais ao uso dos meios judiciais de conhecimento. A
existéncia de provas taxadas (provas legais), que apontam para uma verdade

formal, bem como de um sistema de preclusbes, imprimem, ao processo

87 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 30.
188 |pidem., p. 31-32.

¥ hidem., p. 35.

% |pidem., p. 37.

% 1pidem.,p. 39.

192 1hidem.,p. 40.

1% bidem.

%% |bidem., p. 45.
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judicial, um ritmo que € incompativel com o0 processo cognoscitivo de busca
pela verdade. *** Como afirma Taruffo, a tese poderia ser resumida com a

seguinte expressao: “como ‘seria bonito, mas ndo é possivel™.*

Ao lado das teorias de negacdo da verdade, que apontam para a
impossibilidade de seu alcance, encontra-se ainda a idéia da irrelevancia da
verdade. Nesta, ndo se discute se é possivel ou impossivel, oportuno ou
inoportuno, buscar-se a verdade no processo. Ela “simplesmente é excluida do
campo de anélise e, em conseqiiéncia, ndo é objeto de particular atencdo”. '
Ha duas teses fundamentais que propugnam pela irrelevancia da verdade para
0 processo: (a) a de que o processo seria exclusivamente retérico (“tudo o que
se d& no processo ndo é mais do que um jogo retérico-persuasivo” 8. O
advogado tenta convencer o0 juiz de suas teses e versdes, e 0 juiz tenta
convencer as partes, os advogados e a opinido publica da sua decisdo. Mais
habil e capaz é o advogado que persuadir de versao ndo correspondente a
realidade. O que vale é a versdo mais persuasiva); e (b) a de que os problemas
do processo sdo exclusivamente linguisticos, resolvendo-se as questbes
processuais ou problemas juridicos pela aplicacdo de métodos e modelos
semidticos. Segundo esta linha de pensamento, a linguagem nédo se refere a
realidade alguma, mas sim a entidades linglisticas. A determinacdo do
significado s6 se da dentro da linguagem, sem referéncia alguma a realidade

empirica.'®®

N&o nos filiamos aqueles que entendem haver impossibilidade — seja
ela tedrica, ideoldgica ou pratica — para busca da verdade no processo, nem
aqueles que a consideram irrelevante. Em um processo despreocupado com a
verdade, o que se valoriza ndo € a prova, mas a atividade processual das
partes e dos advogados, na construcdo de uma realidade virtual valida apenas

e tdo-somente para aquele feito, despreocupada em relacionar-se e interagir

9 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 45.

% pidem., p. 46.

YT TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 48 (traduc&o livre).

1% |bidem., p. 48-49 (traducéo livre).

199 Michele Taruffo exemplifica a tese ao afirmar que, para a mesma, “La narracién de un hecho
realizada en el proceso, por ejemplo, por un testigo no es sustancialmente distinta de la
narracion de un hecho contenida en una novela; la tnica diferencia, por otra parte no muy
importante, es que la primera pretende ser verdadera, mientras que la segunda no pretende
serlo”. (Ibidem., p. 53)
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com o mundo empirico, vale dizer, com o mundo real. Partimos de outra visédo
acerca da relevancia da verdade para o processo, e da estreita relacdo que ha
entre ambos. Adotamos, neste particular, a posicdo de Michele Taruffo, que

passamaos agora a expor.

E inegavel que o processo pode oferecer restricbes a pesquisa
sobre os fatos, restricbes estas ligadas as regras sobre prova legal, sobre o
onus da prova, bem como, e especialmente, em razdo da preclusao,
necessdaria para que o processo chegue ao fim. Todavia, dai ndo se pode
extrair a concluséo de que existiria uma impossibilidade pratica em se descobrir
a verdade por meio do processo. Para Taruffo, as normas legais que regulam
as provas ndo esgotam estes temas - muito pelo contrario — séo residuais e
afetam apenas alguns aspectos ou partes da machinery processual®®. E,
ainda, tais normas tendem a ver sua importancia reduzida, ante a crescente
importancia que se da a principios como a liberdade da prova e do
convencimento do juiz. Conclui o jurista italiano afirmando que ha,
“seguramente, uma diferenca derivada da regulacao juridica das provas, mas
esta diferenca ndo exclui, a priori, que também o processo chegue a
estabelecer, sobre os fatos, uma verdade controlavel segundo critérios

l6gicos e epistemolégicos”.?%*

Embora seja importante, neste particular, ressaltar que no processo nao
se trata de estabelecer verdades absolutas, mas, sim, verdades relativas, tal
afirmacéo “ndo gera nenhuma distingdo com a verdade obtida fora do processo

que &, também, irredutivelmente relativa.”?%?

A verdade no processo é relativa pela limitagao instrumental dos meios
cognoscitivos - que pode variar de acordo com o sistema processual ou com o
procedimento especifico - e por sua necessaria contextualizagdo, dado que as
diferentes pressuposi¢cbes, conceitos, linguagens, ou seja, marcos de
referéncia, limitardo a analise dos fatos. As versées do mundo partem de
outras versdes. Como se pode perceber, tais limitacdes verificam-se, também,

fora do processo. Assim, o que determinard a diferenca das verdades

20 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 72.
2L |bidem. (traducao livre)
22 Ipidem., p. 74.



80

encontradas dentro ou fora do processo serdo justamente as diferencas dos
meios cognoscitivos encontrados dentro e fora do processo, assim como as
nocoes de verdade encontradas no vocabulario processual e extraprocessual.
Podem existir vocabularios processuais que contenham nocdes de verdade

idénticas aquelas encontradas fora do processo.?*®

Parece-nos irretocavel a conclusédo a que chega Michele Taruffo:

Que tipo de verdade é estabelecida no processo, em que medida
resulta aceitavel a sua proximidade ou distanciamento da verdade
gue pode ser estabelecida em outros contextos cognoscitivos, € um
problema que sO pode ter solugdes concretas e especificas em
funcdo da natureza, da amplitude e da incidéncia dos limites que
impdem as normas de um determinado ordenamento a busca de uma
versao verdadeira dos fatos.”®*

Como visto, a relatividade da verdade esta ligada a condicdo humana,
limitada em diversos aspectos, ndo obstante os avancos da ciéncia, pois esta €

também obra humana. A verdade absoluta € inatingivel, dentro ou fora do

processo.

Portanto, ndo € a priori que podemos afirmar haver uma desvantagem
para o0 ambiente processual em relacdo aos demais meios onde se possa
pretender buscar a verdade. E necessario analisar o tipo de procedimento, as
regras processuais sobre a prova, para, somente entdo, concluirmos acerca
do grau de proximidade das conclusbes do processo sobre os fatos, com
aguelas obtidas fora do processo. No entanto, ndo podemos falar em duas
verdades, uma processual, e uma extraprocessual. A verdade obtenivel pelo
homem é uma so, e relativiza-se a medida da prépria imperfeicdo humana, e
das circunstancias do tempo e do lugar onde se da a investigacdo sobre a

verdade.

Com apenas um exemplo, desdobrado em duas hipoteses, podemos

comprovar a assertiva anterior.

Ndo h& praticamente nenhuma diferenca entre a possibilidade de se
descobrir a paternidade de uma crianca dentro ou fora do processo. O exame
de DNA, principal ferramenta cientifica para a verificacdo da paternidade, pode

ser realizado no curso do processo. E, como ha muito vem decidindo o STJ,

293 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 75-77.
2% |bidem., p. 79.
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sequer a coisa julgada material pode impedir a reabertura da investigacéo
acerca da paternidade, com o ajuizamento de idéntica acdo para se realizar o

exame, outrora ndo implementado.?*

Todavia, a recusa do suposto pai em realizar o exame, podera, no curso
do processo, e nos termos da sumula 301 do STJ, induzir & presuncao juris
tantum de paternidade.?% Isto porque o processo civil brasileiro e o sistema de
garantias previsto na constituicdo ndo autoriza a coleta a forga de material para

realizacdo de exame de DNA.

Se, na primeira hipétese, a verdade alcancavel no processo é a mesma
que poderia ser buscada fora do processo, jA na segunda hipétese tal néo
ocorre, pois de forma alguma podemos dar a presuncdo legal a mesma
seguranca obtida com o exame de DNA. Alguém podera afirmar que, assim
como no processo judicial, fora dele o suposto pai poderia se recusar a
fornecer material para o exame. Isto é verdade. No entanto, poder-se-ia obter o
material, até mesmo a forca (e, portanto, ilicitamente) ou clandestinamente, e a
realizacdo do exame traria um resultado impossivel de ser ignorado pela
ciéncia. Para o0 processo, no entanto, tal resultado seria imprestavel, por
originar-se de prova ilicita?®’. Veja-se, no entanto, que o obstaculo na pesquisa
sobre os fatos se deu por questdes externas ao processo (recusa do suposto

pai), e ndo intrinsecas a ele.

E possivel verificar que normas acerca dos meios probatdrios e sua
avaliacdo podem influenciar de diferentes formas o processo de “obtencao da
verdade”. Todavia, a verdade obtida no processo pode muito bem ser de
qualidade procedimental idéntica aquela obtida fora dele, como na primeira
hipotese. O que definira a distéancia entre a verdade obtenivel processo e
aguela possivel de ser obtida com o esgotamento de todos 0s mecanismos
investigatdrios fora do processo serd, assim, 0 conjunto de normas aplicaveis

em um dado procedimento e as proprias garantias individuais capazes de

2% viide REsp 226436/PR. In DJ 04.02.2002, p. 370. RBDF 11/73; RDR 23/354; RSTJ 154/403.

2% «Simula 301 (STJ): Em acéo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.” Publicada no DJ: 22/11/2004,
p. 425.

207 «A prova sera ilicita — ou seja, antijuridica e portanto ineficaz a demonstracéo feita — quando
0 acesso a fonte probatéria tiver sido obtido de modo ilegal ou quando a utilizacdo da fonte
se fizer pode modos ilegais” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. v. 3, p. 49-50)
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“blindar” a esfera do sujeito ou do objeto investigado. Em outras palavras, nédo
se pode falar de um distanciamento natural ou “aprioristico” entre o processo e

a verdade.

Assim, pode-se afirmar que a mesma verdade possivel de ser obtida
fora do processo pode sé-lo dentro deste, mas determinadas normas aplicaveis
ao processo podem limitar a investigacdo do juiz e das partes, distanciando, ai
sim, as possiveis conclusfes alcancaveis num e noutro contexto. Essas
limitacdes, todavia, somente se justificam a medida em que atendam para a
finalidade precipua do processo, qual seja, a de realizar justica. Ha, com efeito,
uma intima relacdo entre a investigacdo dos fatos no processo e a justica da
decisdo. Vale transcrever, neste particular, a importante licdo de Candido
Rangel Dinamarco, para quem

[...] o comprometimento do juiz com o ideal de justica ha de
transparecer também na maneira como interpreta os fatos provados
Nno processo e 0s proprios resultados da experiéncia probatéria. Nao
bastaria ver pela 6tica correta a norma que esta nos textos legais, se
pela via de uma visdo distorcida dos fatos acabasse chegando a
decisdes injustas®®.

Ressalta ainda Dinamarco que:

[...] exacerbar o 6nus da prova e considerar inexistente um fato
apesar da razoavel probabilidade que resultou da prova constitui uma
dessas atitudes distorcidas e apoiadas no falso pressuposto de que o
processo busca a verdade objetiva e 0 estado subjetivo de certeza
absoluta.*®

Constituindo, assim, a busca pela verdade um dos elementos que
compdem o valor seguranga juridica, podemos concluir que somente sera
legitima e aceitavel a sua limitacdo se esta fundar-se em critérios justos, e visar
a maximizacao das possibilidades de obtencdo de justica no processo, com a

correta ponderacdo entre efetividade e seguranga.

%8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2004. v. 3, p. 49-50.
299 |bidem.



83

1.3 REPRESENTACAO GRAFICA DO CONFLITO

Apenas para a melhor visualizar e sintetizar o problema, podemos
representa-lo através do grafico a seguir exposto, que indica as duas esferas
valorativas a serem consideradas quando da interpretacdo e aplicacdo das

normas processuais:

Efetividade VS. Seguranca

- Economia Processual
- Simplicidade e
Aproveitamento do Ato
Processual

- Celeridade

- A tutela especifica
(protecao do direito in
natura)

- Previsibilidade
- Confianga legitima

- Respeito a Lei
(Dignidade da
Legislacao).

- Estabilidade das
Situacdes Juridicas

- Pesquisa sobre os fatos
(busca da verdade)

O intérprete devera ter em mente estes agrupamentos, de forma que
nao atinja o nucleo minimo de realizacdo dos valores efetividade e seguranca,
eliminando-os por completo quando da aplicagcdo da norma processual ao caso
concreto. Para tanto, deve se valer de um método. E o que passaremos a

expor.



2 PROPOSTA DE UM METODO DE RESOLUCAO DO CONFLITO

Definidos os valores a serem ponderados — e, mais do que isso, a
premissa de que se faz imprescindivel tal ponderacdo - necessario se faz

avancar em diregcdo a um método para esta tarefa.

A importancia do método, da eleicdo prévia de critérios, pode aqui
também ser tida como premissa. Incorreriamos em manifesta contradicdo se
sustentassemos a importancia da previsibilidade do direito e, ao mesmo tempo,
pregdssemos a desnecessidade de adotarmos critérios previamente
estabelecidos para a aplicacdo deste mesmo direito. Nossa tarefa, portanto,
nao se trata mais de justificar a existéncia de um método de ponderacéo, pois
ja a temos por justificada; consiste, isto sim, em delinearmos este método e

justificarmos a sua formatacéao.

O problema que se colocara sera sempre o da interpretacao de todo o
ordenamento juridico diante de circunstancias de um caso concreto. Como
ressalta Couture, “averiguar o sentido de uma norma em sua acepcao integral,
pressupde o conhecimento do Direito em sua totalidade, bem como a necessaria

coordenacdo entre a parte e o todo™*°

. Quando o intérprete elege uma regra
especifica, e interpretando-a aplica-a ao caso concreto, esta automaticamente —
e, idealmente, também conscientemente — afirmando que ela ndo conflita com
normas superiores (regras ou principios inscritos na Constituicdo, por exemplo),
bem como sustentando ndo haverem normas em sentido contrario capazes de
modificar o resultado de seu raciocinio. Portanto, é fundamental a idéia de
interpretacdo do todo — de todo o ordenamento juridico — por mais singela que

seja a questdo a exigir uma solucdo do intérprete.

O proprio ordenamento juridico oferece postulados normativo aplicativos
capazes de auxiliar na ponderacéo de valores ou de normas. Em importante estudo

sobre o tema®'!, que a seguir adotaremos pela clareza e precisdo de conceitos,

219 COUTURE, Eduardo. Interpretacdo das leis processuais. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer

Russomano. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 2.
2L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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Humberto Avila delineia o que chama de postulados inespecificos e
especificos. Dentre os primeiros, estdo o da ponderagdo, da concordancia
pratica, da proibicdo de excesso e da otimizagcdo. Na segunda categoria,
inserem-se a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade. Como veremos
adiante, apenas um destes postulados®*® mostrar-se-4 adequado na
construcdo de um método de ponderacdo entre a efetividade e a seguranca.
Mas néo so ele.

Nesta dificil tarefa de trazer o texto a realidade®*®

, € inevitavel que o
juiz mesmo se contamine de impressdes particulares sobre o real, ndo se
exigindo dele a onisciéncia do que se passa no mundo e de todas as possiveis
e imaginaveis implicacdes de sua decisdo. “Embora pretenda o intérprete ser,
absolutamente, neutro, ndo pode sé-lo. Sua apreciacdo ndo € matematica, nem
geométrica. E um ato vital e, por isso, estara carregado, inconscientemente, de
volicBes™™*. Se ndo se deseja um juiz alheio ao que se passa no mundo, a
parcialidade de sua visao torna-se um problema na medida em que o impeca
de vislumbrar a amplitude de sua deciséo e dos interesses por ela atingidos.
Mesmo consciente de um critério informado por postulado integrante do
ordenamento juridico, e desejando honestamente aplica-lo, eventual falha de
percepcdo do magistrado podera viciar a operagdo de interpretacdo e aplicacao
da norma. Com isto queremos apenas enfatizar que, em se tratando de ato de
vontade, inevitavelmente alguma dose de subjetivismo estard presente,
podendo vir a comprometer o proprio método eleito. Dai porque buscaremos
demonstrar como um “tempero” ao postulado eleito podera reduzir esta dose
de subjetivismo, alcancando-se um método de ponderacdo que — longe da

1215

perfeicdo, que “ndo pertence a este mundo”> — mostrar-se-a mais adequado

e, acima de tudo, ensejard maior previsibilidade nas solucées encontradas no

2120 termo “postulado” foi adotado para distinguir a norma metodologica (que, nos dizeres de

Humberto Avila — ob. cit. p. 79 - determina 0 modo de aplicacdo do dever), dos principios,
gue caracterizam-se por serem fins ou estado de coisas a alcancar, e ndo método para o
seu alcance.

23«0 intérprete é um intermediario entre o texto e a realidade” (COUTURE, Eduardo.
Interpretagao das leis processuais. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 2).

21 |bidem., p. 9.

?1* Como enfatiza ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed.
(no prelo).
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processo e, mais especificamente, para aquelas destinadas a efetivacdo das
decis@es judiciais.

Ao fim e ao cabo, pretendemos demonstrar, ainda, como este
método pode ser aplicado tanto pelo legislador na elaboracdo da lei processual
(e a partir desta premissa poderemos também construir nossa critica ao direito
processual positivo), quando pelo juiz; este, porém, tendo o direito positivo ja

posto e a sua dignidade como elemento a mais a ponderar.

2.1 DOS POSTULADOS APLICATIVOS NORMATIVOS. POSTULADO DA
PROPORCIONALIDADE

Refere Humberto Avila que “Os postulados normativos foram
definidos como deveres estruturais, isto €, como deveres que estabelecem
a vinculacdo entre elementos e impdem determinada relagdo entre eles.”?*®
H4, no seu entender, duas categorias de postulados destinados a
aplicacdo das normas: os postulados inespecificos e o0s especificos.
Claramente, da definicido de Avila para a primeira categoria (onde se
inserem a ponderacdo, a concordéncia pratica, a proibicdo de excesso e a
otimizag¢do), verificamos sua imprestabilidade para o fim aqui preconizado:
resolver o conflito entre os valores da efetividade e da seguranca. H&, com
efeito, diferenca no funcionamento dos postulados, dado que alguns
independem, para a sua aplicacdo, dos elementos que serdo objeto de

relacionamento. ?*’ Veja-se bem: os postulados ora descritos “exigem o

1% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 85.

‘Os postulados ndo funcionam todos da mesma forma. Alguns postulados sdo aplicaveis
independentemente dos elementos que serdo objeto de relacionamento. Como sera
demonstrado, a ponderacdo exige sopesamento de quaisquer elementos (bens, interesses,
valores, direitos, principios, razées) e ndo indica como deve ser feito esse sopesamento. Os
elementos e os critérios ndo sdo especificos. A concordancia pratica funciona de modo
semelhante: exige-se a harmonizacao entre elementos, sem dizer qual a espécie desses
elementos. Os elementos a serem objeto de harmonizacao s&o indeterminados. A proibicédo
de excesso também estabelece que a realizacdo de um elemento ndo pode resultar na
aniquilacdo de outro. Os elementos a serem objeto de preservacdo minima ndo sao
indicados. Da mesma forma, o postulado da otimizacdo determina que determinados
elementos devem ser maximizados, sem dizer quais, nem como.” (Ibidem.)

217
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relacionamento entre elementos, sem especificar, porém, quais sdo 0s
elementos e os critérios que devem orientar a relacdo entre eles"®,
Constituem, assim, “meras idéias gerais, despidas de critérios orientadores
da aplicacdo” #*°. Ora, se a indefinicdo dos elementos a se relacionarem nao
€ um problema — pois ja os definimos anteriormente: efetividade e
seguranca — a auséncia de critérios deixa-nos na estaca zero quando o
assunto é a definicho de um método de resolugcdo do conflito entre

efetividade e seguranca. Manifesta, assim, €& a imprestabilidade dos

postulados inespecificos para o objetivo aqui almejado.

Resta saber se os postulados especificos — estes sim, providos de
critérios — podem exercer o papel de método na interpretacdo e aplicagdo do
direito processual, solucionando o conflito anunciado. E, em caso afirmativo,

quais poderiam fazé-lo.

O postulado da igualdade “depende do critério-medida objeto da
diferenciacao”, pois “nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve
a igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas”. ?° No campo do
processo, lembramos da igualdade quando falamos, por exemplo, em
paridade de armas, em contraditério®®’, mas aqui a questdo estad mais
ligada a igualdade como regra (proibicdo de tratamento discriminatério ou

desigual®?

) do que como verdadeiro postulado. Rapidamente verificamos
gue ndo se trata a igualdade, em si mesmo, de um critério para a solucao
de conflito. Antes disso, o critério deve ser um dado prévio quando da
aplicacdo do postulado da igualdade. Alids, como bem observa Ada
Pellegrini Grinover, “a propria nocdo de lei é inseparavel do conceito de
igualdade: como expressao da vontade geral, tendo objetivos gerais e nao
individuais, a lei obriga ou favorece igualmente a todos os cidadaos.”

Mesmo que admitissemos fosse assim a lei — de objetivos ndéo

218 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 85.

?19 |hidem.

22 |hidem., p. 93.

22l Como salienta CARNELUTTI, o problema do contraditério “es, en effecto, no solo um
problema de presencia, sino también de actividad, y, por tanto, ante todo, de igualdad de
las partes, [...]". (CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Buenos Aires:
EJEA, 1952.v. 1, p. 88).

222 AVILA, loc. cit.
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individuais®*® — note-se que é no nivel de aplicagdo da lei, do transporte da
norma para o real, que as distorcfes e desigualdades geralmente se
manifestam, sendo nesta hipotese estéril o postulado da igualdade para

solucionar o problema.

Trata-se, agora, de analisar o postulado da razoabilidade. Observa
Avila serem vérios os sentidos empregados ao termo, destacando-se trés: a)
diretriz que determina o relacionamento das normas gerais com 0S aspectos
particulares do caso concreto; b) diretriz que exige um relacionamento das
normas juridicas com o mundo empirico e c) diretriz que determina a relacao

de equivaléncia entre duas grandezas.?**

Em sua primeira acepc¢do, o postulado da razoabilidade exige o
conhecimento das individualidades do caso concreto, para eventualmente
retirar da aplicacdo da norma geral alguma hipotese cuja especificidade torne
inadequada aquela incidéncia. E o que ocorreu, por exemplo, no julgamento de
habeas corpus pelo STJ, em que o0 paciente tivera a prisdo decretada em razéo
de ter oferecido a penhora 133.000 butijdes de gas liquefeito e petrdleo, tendo
deixado de apresenta-los a Justica no local indicado, ndo obstante ter oferecido
posteriormente, em substituicdo aqueles bens, bem imével e dois por cento do
faturamento da empresa executada. O Superior Tribunal de Justica entendeu
que, em face da avancada idade do paciente (78 anos), bem como do

oferecimento de bens em substituicdo aqueles originariamente oferecido, era

*2 Trata-se de uma ilusdo. A legislacdo — e a de carater processual ndo escapa disso — é
povoada de exemplos em que uma determinada categoria de individuos ou partes é tratada
de forma mais benéfica. Assim se passa com o Decreto Lei 911/69 (Alienacéo Fiduciéria),
Decreto Lei 167 (cédula de crédito rural) e, obviamente, com o regime de precatérios e sua
comparacao com o procedimento da execucdo fiscal, denotando que tanto como credor
quanto como devedor o Estado larga em situacdo vantajosa em relacdo ao particular.
Sobre o tema da desigualdade material das partes na instituicdo do procedimento, veja-se
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 12, n. 33, p. 79-85, mar. 1985.

‘Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo das normas gerais
com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma
deve ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é
empregada como diretriz que exige uma vincula¢éo das normas juridicas com o mundo ao
qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e
adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo congruente entre a
medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada como
diretriz que exige a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas.” (AVILA, Humberto.
Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 93).
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de se temperar o rigido mandamento da lei de execucdes fiscais, concedendo-

se assim a ordem.?®®

Evidentemente, sem a pretensao de questionar a solucdo alcancada
pelo STJ, é facil verificar que podemos retirar alguns elementos do caso
concreto até chegarmos a um ponto onde a razoabilidade nao oferecera a
resposta. Suponhamos que o paciente ndo fosse idoso, ou que ja tivesse
procedido da mesma forma em momento anterior do processo (estivesse a
reincidir na pratica de oferecer um bem e, apds, deixar de entrega-lo). Nestes
casos, 0 exame da razoabilidade dificilmente traria seguranca na escolha. Com
isso, ndo estamos a descartar o postulado por completo na aplicacdo da lei
processual. Ele joga um importante papel ao descartar a aplicacdo da lei,
mesmo presente a sua hipétese de incidéncia, quando ela ensejar a violagcdo
de algum principio constitucional®?®. Todavia, naqueles casos em que tanto a
aplicacdo quanto a ndo aplicacdo da norma poderdo ensejar tal violac&o
(digamos, em prejuizo ora do credor, ora do devedor), a razoabilidade nos leva
a um dead end. Assim ocorrerd, por exemplo, no conflito entre o artigo 620

%5 “Habeas Corpus — Prisdo - Depositario — Auséncia de apresentacé@o dos bens penhorados —
Ordem desatendida - Oferecimento de bem imdvel e de dois por cento sobre o faturamento
da empresa executada - Rigor da lei de execucdo fiscal que merece temperamentos -
Escoado o prazo de noventa dias do decreto prisional. Na espécie, o paciente, diretor da
empresa executada, ofereceu para penhora 133.000 botijdes de gas liqlefeito e petrdleo,
indicacdo aceita pela Fazenda-exeqlente, tendo sido nomeado depositario. No entanto,
diante da auséncia de apresentacdo a Justica dos bens penhorados no local indicado, o
paciente teve sua prisdo decretada pelo r. Juizo de primeiro grau e mantida pela Corte
Estadual, que indeferiram o pedido de substituicdo dos bens por dois por cento de seu
faturamento e por imével. ‘Mesmo em se tratando de depdsito de bens fungiveis, € possivel
a prisdo civil do depositario infiel, havendo de prevalecer o respeito a boa-fé e a confianca
na guarda de coisa alheia. Precedentes deste STJ e do STF' (RHC 15.785/TO, Rel. Min.
Fernando Gongalves, DJ 10.05.2004).

A Lei de Execucéo Fiscal, em seu artigo 15, inciso |, dispée que, em qualquer fase do
processo, sera deferida pelo juiz ‘ao executado, a substituicdo da penhora por depésito em
dinheiro ou fianca bancaria’. A respeito deste dispositivo legal, predomina nesta egrégia
Corte o entendimento segundo o qual ‘a penhora sobre o faturamento ndo equivale a
penhora em dinheiro’ (AGREsp 407.223/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 05.05.2003).

O rigor da Lei de Execucéo Fiscal, no entanto, merece temperamentos. Com efeito, na
espécie, mostra-se draconiana a decretacdo de prisdo do paciente de setenta e oito anos
de idade (cf. fl. 353), que, apesar de ndo ter apresentado a Justica todos os 133.000
botijdes de gés liqliefeito e petréleo que indicara a penhora, ofereceu em substituigdo bem
imovel, além de dois por cento sobre o faturamento da empresa executada. Mais a mais,
escoou-se 0 prazo de noventa dias assinado no decreto prisional. A circunstancia de ter
sido conferida ao paciente a possibilidade de circular no lugar em que reside (Municipio de
Sao Paulo) e pelo Municipio de Guarulhos, onde se situa a empresa em que trabalha, ndo
significa revogacdo da medida coercitiva. Ordem concedida.” (HC 32.767/SP, Rel. Min.
Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 22.06.2004, DJ 08.11.2004 p. 192)

226 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 97.
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(principio da execucdo menos gravosa para o devedor) e o artigo 655 (ordem

legal de oferecimento de bens a penhora).

Em sua segunda acepc¢ao, a razoabilidade exige que a aplicagéo da
norma esteja vinculada a realidade®’, devendo existir uma relagéo entre meio
e fim; ou, ainda, impede que sejam utilizados critérios distintivos inadequados.
Assim é que, partindo da primeira hipotese, podemos concluir ndo ser razoavel
a imposicdo de multa diaria (astreintes) naquelas hipoteses em que a
obrigacao de fazer mostra-se de impossivel cumprimento. Isto porque ndo ha
relacéo, diante das circunstancias do caso concreto, entre 0 meio (coercao) e o
fim (cumprimento da deciséo), pois o réu ndo pode ser coagido a fazer o
impossivel (de coercdo, passa-se a mera puni¢do ou castigo). Ja na segunda
hipétese (impedimento de critérios distintivos inadequados), podemos destacar
caso em que o Superior Tribunal de Justica afastou a limitacdo da indenizacéo
por danos morais com base na lei de imprensa, pois consistiria em critério
discriminatorio levando-se em conta a previsdo constitucional geral e irrestrita

de reparacéo integral do dano moral®®.

No primeiro caso, a propria natureza do meio de coercéo
demonstrou a sua inaptiddo para o caso concreto. No segundo caso, o critério

contido na lei de imprensa mostrava-se discriminatorio e em contrariedade com

22 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 99.

228 “Recurso Especial. Dano Moral. Lei de Imprensa. Limite da Indenizacdo. Prova do Dano.
Prequestionamento.
1. O dano moral e o efeito ndo patrimonial da leséo de direito, recebendo da CF/1988, na
perspectiva do relator, um tratamento préprio que afasta a reparacdo dos estreitos limites da
lei especial que regula a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagédo. De
fato, ndo teria sentido pretender que a regra constitucional que protege amplamente os
direitos subjetivos privados nascesse limitada pela lei especial anterior ou, pior ainda, que a
regra constitucional autorizasse um tratamento discriminatério.
2. No presente caso, 0 acérdao recorrido considerou que o ato foi praticado maliciosamente,
de forma insidiosa, por interesses mesquinhos, com o que a limitagdo do invocado art. 52
da lei de imprensa néo se aplica, na linha de precedente da Corte.
3. Os paradigmas apresentados para enfrentar o acordao recorrido conflitam, sob todas as
luzes, com a assentada jurisprudéncia da corte, que confina a prova do dano moral puro ao
ato praticado, no caso, a publicagéo da noticia.
[...]
5. O valor da indenizacdo deve moldar-se pelo prudente arbitrio do juiz, adotada a tecnica
do ‘quantum’ fixo, ndo havendo qualquer viola¢éo ao art. 1.547 do CC nem, muito menos,
ao art. 49 do CP, diante do criterio adotado pelo acordao recorrido.
[...]" (Resp 52.842/RJ, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julgado
em 16.09.1997, DJ 27.10.1997 p. 54786). Posteriormente, veio a ser editada a Sumula 281
pelo STJ, cujo enunciado é o seguinte: A indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a
tarifaco prevista na Lei de Imprensa. (DJ 13.05.2004, p. 200).
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a Constituicdo Federal. Imaginemos, no entanto, a hipétese em que a multa
diaria € imposta para obrigacdo possivel de ser cumprida pelo réu, e vem a
incidir gerando, no entanto, crédito substancial a ponto de gerar o
enriquecimento desproporcional do demandante. A “natureza das coisas” nao
impde, por si sO, o afastamento ou reducao do crédito resultante da multa. Ou,

ainda, pensemos na vetusta e ja superada®®

vedacdo de indenizacdo por
danos morais a pessoa juridica, onde ndo ha que se falar em discriminacao por
se tratar de “ofendidos” de naturezas distintas (sendo distintas, ndo ha a priori
discriminac&o). Nestes casos, a razoabilidade possivelmente ndo servira como

critério para solucionar o conflito.

Por fim, temos a razoabilidade como equivaléncia, que “exige uma
relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona”
230 Neste sentido, o postulado é usualmente invocado, por exemplo, quando da
fixacdo do montante da verba honoraria. Tem entendido o STJ ser possivel, em

sede de recurso especial,

[...] alterar os valores fixados a titulo de honorarios, aumentando-os
ou reduzindo-os, quando o montante estipulado na origem afastar-se
do principio da razoabilidade, ou seja, quando distanciar-se do juizo
de equidade insculpido no comando legal”®®".

No exemplo, fica claro que se trata apenas de adequar a aplicagcéo
da norma (contida no artigo 20 do CPC) as circunstancias do caso concreto,
medindo-se o trabalho desempenhado pelo advogado, a relevancia da causa, e
calculando-se a correspondente remuneracédo, dentro de parametros legais e
da pratica judiciaria.

Tratemos, no entanto, de tentar utlizar a razoabilidade como
equivaléncia para a fixacdo do valor e periodicidade de multa diéria (astreintes)
por descumprimento de decisdo judicial; ou, ainda, para determinarmos se se
deve ou ndo conceder efeito suspensivo a impugnacédo a execucao oferecida

pelo devedor. Nestes dois casos, ja se exige algo mais do que a mera

229 0 STJ editou a Sumula 227, prevendo, em seu enunciado, que “a pessoa juridica pode

sofrer dano moral.” (DJ 20.10.1999 p. 49)

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 101.

»l REsp 703.576/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 09.03.2006, DJ
20.03.2006, p. 202.
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equivaléncia entre “critério e medida”**?. Trata-se de ir além, passando-se &
analise da relacdo de causalidade entre um meio e um fim. No caso das
astreintes, cumpre indagar qual é a finalidade de sua imposi¢ao (coercéo para
o cumprimento da deciséo: portanto, efetividade), e avaliar ndo apenas qual o
valor e periodicidade que atingira tal fim, como também aquele que menor
restricdo causar aos valores contrapostos (seguranga), promovendo mais
vantagens do que desvantagens. J4 na escolha entre suspender ou ndo a
execucao, atribuindo tal efeito a impugnacdo do devedor, fica claro que a
analise acerca da razoabilidade mostrar-se-a insuficiente, justamente por néo
levar em conta o telos da norma, ou seja, por ndo proporcionar a relacdo de
causalidade entre meio e fim, nem considerar os efeitos anexos da concesséao
da suspensividade. Embora possa parecer razoavel suspender o cumprimento
da sentenca quando o devedor arguir matéria relevante em sua defesa, a
finalidade da norma é fazé-lo apenas quando, ao lado de tal fundamentacéo,
houver a suscetibilidade de se “causar ao executado grave dano de dificil ou
incerta reparacdo”?®. Provavelmente, a anélise da razoabilidade aqui resultaria
em supervalorizacdo da seguranca, e atrofiamento do valor efetividade.
Determinadas situacdes concretas dao indicativos do acerto de tal assertiva.
ApoOs a modificacdo introduzida pela Emenda Constitucional n°. 30/2000, o
paragrafo 1° do artigo 100 da Constituicdo Federal ficou assim redigido:

§ 1° E obrigatoria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos
de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatérios
judiciarios, apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até
o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente.

A partir de entdo, passaram os Tribunais Superiores a inadmitir a
execucdo provisdria contra a Fazenda Publica?®*. O problema ndo se da na

82 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos.

S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 102.

28 cpC, artigo 475-M, caput.

2% STF, Peticao 2.390-1, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 29/06/01. Publicado no DJU em 16.08.2001, p.
115. STJ, REsp 696.142/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 25.10.2005,
DJ 14.11.2005 p. 267. Nao obstante, se permite no STJ a execucao provisdria de determinados
provimentos, assim como o adiantamento dos atos executivos até a apresentacéo de embargos a
execucdo pela Fazenda Publica. Vide, a este respeito, AQRg no Ag 727.856/BA, Rel. Min. Laurita
Vaz, Quinta Turma, julgado em 18.04.2006, DJ 15.05.2006 p. 277 e REsp 702.264/SP, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 19.12.2005 p. 240.
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interpretacdo em si, correta em nosso sentir. Merece atencao, todavia, a afirmativa

feita pela Ministra Ellen Gracie:

Parece, numa andlise preliminar, mostrar-se contraria a essa nova
ordem constitucional a execucgao provisoria contra a Fazenda Publica,
para pagamento de quantia decorrente de decisdo que ainda pode vir
a ser reformada por meio de recurso, sendo contrario ao principio da
razoabilidade esse pagamento em detrimento de titulares de
precatérios oriundos de sentencas transitadas em julgado.?*®

Com base em tal argumentacdo, poder-se-ia afirmar que o
principio (rectius, postulado) da razoabilidade justificaria, por si s6 -
independentemente da emenda constitucional - a extincdo da execucgao
proviséria em face da Fazenda. Afinal, se a execucdo provisdria em face da
Fazenda Publica ofende a razoabilidade, ndo seria necessaria emenda
constitucional vedando-a®*°. E, nesse ponto, reside o problema central aqui
tratado. A analise feita pela ilustre Ministra é parcial, e parte de dados
questionaveis como, por exemplo, a afirmativa de que o pagamento de
precatorios oriundos de execucado provisOria dar-se-iam em detrimento
daqueles decorrentes de execuc¢des definitivas. A parcialidade reside na
desconsideracdo dos escopos do processo e das razdes pelas quais se
instituiu o regime de execucao provisoria. O sistema processual, almejando

a realizacdo da justica, prevé forca idéntica ao titulo provisorio ou

% STF, Peticdo 2.390-1, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 29/06/01. Publicado no DJU em
16.08.2001, p. 115.

Processo Civil — Execucéo de Sentenca — Fazenda Publica — Art. 730 Do Cpc — Art. 100, §
1°, Da Cf/88, Com a redacgdo dada pela EC 30/00 - Corre¢cdo Monetaria com inclusdo dos
Expurgos Inflacionarios - Julgamento ultra petita ndo configurado - Juros Moratérios -
Momento da Incidéncia - Art. 167, Paragrafo Unico do CTN - Stmula 188/STJ. 1. A EC
30/00, ao inserir no 8§ 1° do art. 100 da CF/88 a obrigacdo de s0 ser inserido no or¢amento o
pagamento de débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, extinguiu a
possibilidade de execucdo proviséria. 2. Releitura do art. 730 do CPC para ndo se admitir
execugdo provisOria contra a Fazenda Pudblica. 3. Nao configura violagcdo ao art. 460 do
CPC a concesséo da correcdo monetaria plena com a inclusdo dos expurgos inflacionarios,
ainda que ndo haja pedido expresso na peticdo inicial - Precedentes. 4. Consoante
entendimento sumulado desta Corte, "Os juros moratorios, na repeticdo do indébito
tributério, sdo devidos a partir do transito em julgado da sentenca." 5. Recurso especial
parcialmente provido.

Veja-se que, aqui, o Poder Jurisdicional se auto-limitaria considerando inviavel a execugéo
proviséria por afronta ao postulado da razoabilidade. Nos casos de auto-limitacdo de
poderes, desde que corretamente embasada — e veremos que no exemplo dado o
embasamento acerca da razoabilidade peca pela parcialidade - ndo haveria a quebra da
legitimidade e da dignidade da legislacdo apontada anteriormente. Diferente seria a
hipétese de o juiz ampliar seus poderes, por exemplo, promovendo a execucao provisoria
contra a Fazenda Publica ndo obstante a restricdo expressa do texto constitucional.

236
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definitivo®®’, diferenciando o seu tratamento t&o somente em relacdo as
garantias que deve prestar o credor (basicamente, a cau¢ao) na hipotese de
execucdo do titulo provisério. No conflito entre efetividade e seguranca,
verifica-se o sacrificio exacerbado do primeiro valor na argumentacdo da
razoabilidade, pois estar-se-a inadmitindo o requerimento executivo mesmo
qguando a enorme probabilidade de éxito — e geralmente a maior necessidade
na obtencao dos valores discutidos - na questao de fundo reside com o credor,
particular que litiga contra o Estado. Nossa argumentacdo, assim posta, é
insuficiente ainda para atacar o argumento do STF. E necessario um método
que avalie a relacdo de causalidade ente meio e fim — ou, por que nao dizer,
processo e justica — e este método ndo € a razoabilidade. A propdsito, concluiu
Humberto Avila: “Ocorre que a razoabilidade, de acordo com a reconstrucio
aqui proposta, ndo faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre um meio

e um fim, tal como o faz o postulado da proporcionalidade.” >

Se 0 processo € meio, cujo fim € a realizagdo da justica no caso
concreto e a pacificacdo social, resta claro que o Unico método para a solugéo
dos conflitos entre efetividade e seguranca sera a aquele que tiver este
referencial a relacdo “meio e fim”. Por isso 0 postulado normativo aplicativo da

proporcionalidade é mais adequado. Passemos a sua analise.

Desde j4, deve-se descartar a acepg¢do comumente atribuida a
palavra propor¢éo no campo do processo. A esse respeito, salienta Avila que
“no direito processual manipula-se a idéia de propor¢cdo entre o0 gravame
ocasionado e a finalidade a que se destina o ato processual’®®. Todavia, “o
postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a idéia de propor¢cdo em
suas mais variadas manifestacdes” **°, dentre as quais aquela referente ao

direito processual.

287 Correta é a observacdo de ARAKEN DE ASSIS, citando Federico Carpi: “Embora corrente e
mantida no texto legal vigente, a expressado ‘execucdo provisoria’ se revela impropria, e
nada esclarece acerca da natureza do instituto. O Unico elemento autenticamente
‘provisorio’, porque sujeito a recurso, é o titulo.” (ASSIS, Araken de. Cumprimento da
sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 142).

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 102.

2% |bidem., p. 104.

?4% |bidem.
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E na doutrina alema que a tematica da proporcionalidade ganhou maior
relevo, em especial nos estudos de Konrad Hesse e Robert Alexy. Para Hesse,
insere-se o0 principio da proporcionalidade na idéia de concordancia pratica,
segundo a qual “os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser
coordenados de tal modo na solucdo do problema que todos eles conservem sua
entidade”. >*' Nesse contexto, proporcionalidade significa “uma relag&o entre duas
magnitudes variaveis, concretamente aquela que melhor responda a dita tarefa de
otimizagdo, ndo pois uma relagdo entre um ‘objetivo’ constante e um ou mais
‘meios’ variaveis”.?*> Também em Alexy a idéia de proporcionalidade é
constantemente associada a de otimizacdo. Para ele, “o principio da
proporcionalidade consiste de trés principios parciais: dos principios da
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos 0s

trés principios expressam a idéia da otimizacdo.”***

A doutrina brasileira recepcionou as idéias da doutrina alema. Para
Willis Santiago Guerra Filho, a proporcionalidade seria o “principio dos principios”,
ou, ainda, “verdadeiro principium ordenador do direito"?**. Sua importancia, como
refere acertadamente o jurista, € crescente, ante a conscientizacdo da doutrina e
dos operadores do direito em geral acerca da diferenciacdo entre regras e
principios, e da maior elaboracdo do conceito destes Ultimos.?** Segundo Guerra,
seu campo de aplicacao dar-se-4, fundamentalmente, no conflito entre direitos
fundamentais, desdobrando-se em trés “principios parciais”: a) principio da
proporcionalidade em sentido estrito ou “determinacdo de sopesamento”; b)

“principio da adequacgdo” e c) “principio da exigibilidade” ou “determinacédo do

1 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional (Seleccién). Centro de Estudios

Constitucionales. Madrid, 1983. p. 48.
2 |bidem.
23 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, n. 24, outubro-dezembro de 2005. p. 338.
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e
proporcionalidade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 84, n. 719, p. 58-59, set. 1995.
Refere Willis Santiago Guerra Filho: “Da mesma forma como em sede de teoria do direito os
doutrinadores péatrios apenas comecam a se tornar cientes da distingdo entre regras e
principios, antes referida, também aos poucos € que estudiosos do direito constitucional e
demais ramos do direito vao se dando conta da necessidade, intrinseca ao bom funcionamento
de um Estado Democratico de Direito, de se reconhecer e empregar o principio da
proporcionalidade, a Grundsatz der Verhéltnismépigkeit, também chamada de ‘mandamento da
proibicio de excesso (UbermapBverbot)”. (Ibidem., p. 59).
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meio mais suave”. 24

O delineamento destes chamados “principios parciais” assemelha-se
muito & sistematizacdo exposta por Humberto Avila, a qual adotaremos
irrestritamente neste trabalho, pela correta distingdo conceitual entre principio e
postulado. Cumpre reproduzir, aqui, as palavras de Avila, que explica como se

deve proceder aos exames inerentes ao postulado da proporcionalidade:

Ele se aplica apenas a situagcbes em que ha uma relacdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio
e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequacdo (0 meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito
(as vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela adocéo do meio?).%*’

Portanto, sdo trés os exames inerentes a aplicacdo do postulado da
proporcionalidade, e cumpre agora verificar como o intérprete e aplicador da lei
processual deve se comportar diante deles. Estar-se-4 sempre “em torno de

1248

uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim”™, sem o que ndo havera

sentido na aplicacéo do postulado “em seu carater trifasico” >4°.

O processo é meio por definicdo, tendo por fim a justica no caso
concreto e a pacificacéo social. Todavia, proprio o processo € formado de diversas
etapas com finalidades distintas, todas elas concatenadas, interligadas em direcéo
ao fim maior, j4 apontado. Assim é que a finalidade da fase de conhecimento®® e,
mais especificamente, da fase de instrucdo, € promover a investigacdo acerca dos
fatos e o debate judicial, com vistas a formacao da convic¢do do juiz. J& na fase

executiva, o fim primordial ja ndo € tal investigacdo, mas a implementacéo concreta,

24«0 principio da proporcionalidade, entendido como um ‘mandamento de otimizac&o’

(optimierungsebote) do respeito maximo a todo direito fundamental, em situacdo de conflito
com outro(s), ha medida do juridico — e faticamente possivel, tem conteddo que se reparte em
trés ‘principios parciais’ (Teilgrundséte): ‘principio da proporcionalidade em sentido estrito’ ou

‘determinacdo de sopesamento’ (Abwégungsebot), ‘principio da adequacado’ e ‘principio da

exigibilidade’ ou ‘determinacdo do meio mais suave’ (Gebot des mildesten Mittels).” (GUERRA

FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade.

Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 84, n. 719, p. 58-59, set. 1995. p. 59).

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 104-105.

28 |bidem., p. 105.

2% |bidem.

%9 Em linguagem classica, diriamos processo de conhecimento. Hoje, no entanto, apés as
modificacdes trazidas pela Lei n°. 11.232/05, o termo fase € mais adequado em funcéo do
desdobramento do mesmo processo em posterior liquidacdo e execucdo. Temos, assim, fase
de conhecimento, liquidacéo (esta, apenas eventualmente) e execugéo (ou cumprimento).
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material, do comando sentencial. S&o fins distintos que, obviamente, determinam a
adaptacdo necessaria dos meios, que devem ser adequados, necessarios e

1 Estas

proporcionais em sentido estrito para alcancarem o fim em questéo
mesmas etapas (conhecimento, execucdo), podem ser desdobradas em diversas
outras. Os recursos cabiveis contra cada deciséo proferida instauram uma etapa

cujo término pode afetar as etapas maiores (mais amplas). A defesa do réu na fase

1 Em nossa obra “As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras.” procuramos desenvolver a aplicagdo do postulado normativo aplicativo da
proporcionalidade a sistematica daquele mecanismo de coercdo, expondo os diferentes
exames (na ocasiao, chamados de subprincipios) que lhes sao inerentes: “Podemos dividir
0 principio da proporcionalidade em trés subprincipios, quais sejam: a) subprincipio da
adequacao, b) subprincipio da necessidade, e c) subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito.”®! Vejamos o significado de cada um destes subprincipios, e como os
mesmos podem ser aplicados & matéria em estudo: O subprincipio da adequagéo traduz
uma exigéncia de compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios por ela
enunciados para sua consecuc¢do. Trata-se do exame de uma relacdo de causalidade, e
uma lei (ou ato) somente deve ser afastada por inidbnea quando absolutamente incapaz de
produzir o resultado perseguido. Na fixacdo da multa, deve entdo perquirir 0 magistrado,
primeiramente, se ela terd o condao de coagir o réu para a pratica de determinada conduta,
imposta pelo comando judicial. Assim, sendo o réu desprovido de patrimdnio, ou sendo
impossivel o cumprimento da obrigagdo contida no preceito, ndo ha que se falar em
aplicacdo da multa, eis que inadequada, inapta para coagir o demandado. Da mesma
forma, a multa fixada em valor irrisorio pode néo ser adequada para o fim a que se destina.
E, enfim, “necessario que a medida sancionatéria seja de fato Util e adequada ao fim
proposto”. As astreintes, entretanto, podem ser adequadas, porém, ndo necessarias. Com
relacdo ao subprincipio da necessidade do meio utilizado, este determina que, entre dois
meios possiveis, deve-se escolher o que seja menos gravoso ao jurisdicionado. E deste
subprincipio que emerge a proibicdo de excesso. Aqui, entretanto, reside um aparente
problema. E que, para a verificacdo da necessidade de imposicdo da multa processual,
muitas vezes precisa-se conhecer justamente o animo do réu. Caso este esteja disposto a
cumprir, espontaneamente, a ordem judicial, desnecessaria se mostra a imposi¢do de
multa. Entretanto, neste caso especifico, a fixagdo de multa desnecessaria ndo causara
prejuizo ao réu que, cumprindo a obrigacao, ilidira a incidéncia das astreintes. Ndo se
desvirtua, assim, o telos da proporcionalidade, que é o menor sacrificio possivel. O dltimo
subprincipio, denominado proporcionalidade em sentido estrito, corresponde a um sistema
de valoracéo, na medida em que ao se garantir um direito muitas vezes é preciso restringir
outro, situacdo juridicamente aceitavel somente ap6s um estudo teleolégico, no qual se
conclua que o direito juridicamente protegido por determinada norma apresenta conteldo
valorativamente superior ao restringido. O juizo de proporcionalidade em sentido estrito
permite um perfeito equilibrio entre o fim almejado e o meio empregado, ou seja, O
resultado obtido com a intervencao na esfera de direitos do particular deve ser proporcional
a carga coativa da mesma. Em outras palavras, “trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’
ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacao as
vantagens do fim”. Parece-nos, sem dulvida, que a regra contida no 84° do artigo 461 do
CPC concretiza este principio, ao determinar que a multa sera suficiente ou compativel com
a obrigacao. Isto ndo significa limitar as astreintes ao valor da obrigag&o contida no preceito
judicial, mas adequar a sua aplicacdo e o seu valor ao resultado que se busca alcancar
com sua aplicacdo. Nas palavras de KAZUO WATANABE, “O dispositivo confere maior
plasticidade ao processo, principalmente quanto ao provimento nele reclamado, permitindo
que o juiz, em cada caso concreto, através da faculdade prevista no paragrafo em andlise,
proceda ao adequado equilibrio entre o direito e a execucdo respectiva, procurando fazer
com que esta Ultima ocorra de forma compativel e proporcional a peculiaridade de cada
caso”. (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do
artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 104-105).
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cognitiva (contestagéo), ou ja na fase executiva (impugnacao), tem como finalidade
assegurar que ndo havera interferéncia injusta na esfera juridica do demandado.
Todavia, numa e noutra fase mais ampla — leia-se, na fase de conhecimento ou na
fase de execucdo — € certo que os exames inerentes a proporcionalidade terdo
necessariamente de atentar para os fins maiores. Assim é que, na avaliacdo dos
meios de defesa do réu na fase de conhecimento, os fins maiores a que deve se
propor o intérprete sdo (i) impedir-se interferéncia injusta na esfera juridica do
demandado, (ii) investigar os fatos para formar a convicgao do juiz e (i) realizar
justica. Ja na fase de execucgéo, também buscar-se-a impedir a interferéncia injusta
na esfera juridica do demandado, porém apenas na medida em que néo se interfira
no fim mais amplo, qual seja, a de implementacdo concreta, material, do comando
sentencial. E este ultimo fim s6 ndo sera alcancado se vier a interferir no fim maior,

gue € a realizacao de justica no caso concreto e pacificacao social.

E claro que ndo estamos a afirmar que a obsessdo pela realizacdo da
justica possa ignorar o sistema de preclusGes, ou 0 respeito a coisa julgada
material. E preciso observar que nos exames inerentes a proporcionalidade, o
conflito em questéo sera entre os valores da efetividade e da seguranca, e entre 0s
direitos fundamentais representativos de um ou outro valor. E, ao trabalhar com este
conflito, o intérprete deve ter o cuidado de nao atingir o nicleo de qualquer dos
lados, ferindo de morte a efetividade ou a seguranca. Com isto, no afa de realizar
justica no caso concreto, concebe-se um processo injusto para todos os casos. E a

chance de erro (e de injustica nos casos concretos) aumenta de forma exponencial.

Agora, temos boas condi¢cbes para demonstrar como o0 exame da
proporcionalidade pode trazer vantagens em relagdo aos demais postulados, em
razdo da completude de que sua andlise se reveste. Anteriormente, citamos dois
exemplos nos quais 0 exame da razoabilidade ndo ofereceria resposta segura. O
primeiro exemplo dizia respeito aqueles casos em que a incidéncia de multa diaria
alcanca valor extremamente alto, cuja execucdo ensejaria 0 enriquecimento do
autor. Cumpre saber se deve ser permitida a execucao da integralidade do crédito,
de parte dele, ou se deve ser negada tal possibilidade. O segundo exemplo referia-

se a andlise da concesséo ou ndo do efeito suspensivo a impugnacao.

Verificando o primeiro caso, indagariamos: € adequada a execucao

do crédito resultante da multa diaria? Em geral, pode-se dizer que sim.
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Inadequado seria um mecanismo de coercdo que, ao fim e ao cabo, ndo
permitisse a concretizacdo da ameaca. Cairia, evidentemente, no descrédito.
Indagariamos entdo: é necessaria a execucdo de tdo alto montante? Ja
demonstramos que a possibilidade de execucdo da multa € meramente
acidental. Se da, justamente, quando o mecanismo de coercéo foi insuficiente
para demover o réu de sua postura recalcitrante. Sera necessario executar a
multa caso se verifique que sua ndo execugao, ou mesmo a reducao do seu
valor, torne estéril a aplicacdo do mecanismo de coercdo, caindo o proprio
poder jurisdicional em descrédito. Ndo € o que ocorre, no entanto, quando o
réu desatende a ordem judicial ndo por descaso com a multa, mas por
desorganizacao ou desconhecimento real de sua fixagdo, contando ainda com
postura omissa do autor, que deliberadamente deixa a multa fluir para, apos,
colher os frutos da desidia do réu. Assim, se na hipotese concreta verifica-se
que o crédito resultante da incidéncia da multa contou com a esperteza do
autor, que deixou de visar ao bem da vida inicialmente postulado para almejar
somente o enriquecimento com o mecanismo judicial de coergédo, ndo haveria
necessidade de se possibilitar a execucédo do crédito da multa, ou pelo menos
ndo de todo o seu montante.”®* Nem seria necessario alcancarmos a terceira
indagacdo inerente ao exame da proporcionalidade, qual seja a

proporcionalidade em sentido estrito.

2 \/eja-se interessante acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
citamos em nossa obra sobre as astreintes: “Nao obstante, o que se tem aqui € uma
decisédo interlocutdria, a qual, examinando a petigdo inicial, apreciou pedido de antecipagéo
de tutela, razéo pela qual o magistrado proibiu o credor de protestar titulos de crédito ou
cadastrar o nome do devedor no SPC. N&do obstante, ambas as coisas terminaram por
acontecer. Chama a aten¢do nesse caso, que a acao revisional foi aforada no dia 09 de
fevereiro de 1999 (fl. 20) e que nesse mesmo dia tinha o credor protocolado para protesto a
nota promisséria representativa do débito do apelante (fl. 46). Curioso, é que sendo
intimado o apelante em 24 de fevereiro de 1999, sabidamente protegido por decisao
judicial, ndo fez nada, sendo deixar-se protestar. Por que razdo o apelante ndo peticionou
nos autos, pedindo a sustacdo de tal protesto? Decorréncia l6gica da lavratura do protesto,
é que no més seguinte foi cadastrado no SPC (fl. 48), que recolhe semanalmente os dados
dos bancos de dados dos Tabelionatos de Protestos, para tal fim. Comunicado em abril de
1999 que estava cadastrado no SPC (fl. 48), que providencia tomou o apelante? Pois bem,
0 apelante ndo fez nada, sendo deixar o tempo passar, imaginando que cada dia que
passava lhe garantiria 10 salarios-minimos, até resolver cobra-los. Quando ajuizou a
execucdo, em fevereiro de 2000, a conta ja passava dos R$ 273.000 !!! Pergunta-se: Se a
obrigagéo era de néo fazer, isto é, ndo protestar e ndo cadastrar, alguma vez nos autos o
apelante denunciou o cadastramento no SPC e o protesto da nota promisséria, pedindo ao
Juiz a citacdo do apelado para o cumprimento da obrigacdo negativa, sob pena de
incidéncia da multa fixada como astreinte? Nao ! Entdo a multa ndo é exigivel.” (Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N° 70001705912. Décima Terceira
Camara Civel. Rel. Dr. Ney Wiedmann Neto. J. em 15.06.2001. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2002).
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Também na hipodtese de concessédo ou ndo do efeito suspensivo a
impugnacdo, o exame da proporcionalidade revelar-se-4 bastante atil. Nao
pode o juiz ignorar o disposto no artigo 475-M, caput, do CPC, o qual dispde

que

A impugnac¢éo néo tera efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe
tal efeito desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento
da execucao seja manifestamente suscetivel de causar ao executado

grave dano de dificil ou incerta reparagéo.

Como adiante veremos, 0 exame da proporcionalidade até podera
ser aplicado para avaliar a escolha do legislador, mas nao se trata de fazé-lo
aqui. Por ora, a questdo € avaliar a relevancia dos fundamentos e a gravidade
do dano, colocando-as em perspectiva com as demais circunstancias do caso
concreto, para decidir se a concessao da suspensividade é adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito. E, portanto, serd necessario ter
em mente 0s prejuizos do credor com a concessao da suspensividade, as
alternativas menos gravosas para ele, e o balanceamento entre a efetividade
(mais ligada ao interesse do credor) a seguranca (mais ligada ao interesse do
devedor). Caso a caso, as perguntas em gue consistem 0s exames inerentes a

proporcionalidade trardo maiores condi¢des de escolha para o intérprete.

Concluimos, assim, que o formalismo processual, necessariamente
ligado a idéia de atividade-meio (0 processo é um meio para o atingimento de
seus escopos de realizacdo da justica no caso concreto e pacificagdo social), €
caracterizado pelo conflito entre efetividade e seguranca, e para a solucao deste
mesmo conflito sdo necessarios métodos, dentre os quais desponta como de

maior amplitude e precisdo o da proporcionalidade em sua acepcao trifasica.

Ha, todavia, ajustes que devem ser feitos, especialmente em razéo
de o postulado da proporcionalidade estar geralmente relacionado a eleicédo de
meios pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo®3. Como estamos a falar
da aplicacdo da lei processual, nosso agente aplicador (e quem elege, por
conseguinte, 0s meios) € o juiz. Como adiante demonstraremos, nosso critério
perpassara esta figura, podendo também ser adotado, por exemplo, na analise

da atividade legislativa em matéria processual. No entanto o nosso foco

%3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 101-102.
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prioritario devera ser a figura do magistrado, e a seguir cumpre-nos apresentar

a sua postura quando da aplicagcdo do método sugerido.

2.2 A CONTRIBUICAO DA IDEIA DE POSICAO ORIGINAL E VEU DA IGNORANCIA
EM JOHN RAWLS. O “TEMPERQ">**

Facil é pregar justica e amaldicoar a injustica. Dificil & proscrever esta
dltima, no eterno conflito entre a efetividade e a seguranca®®. Dificil é lidar, ao
mesmo tempo, com a necessidade de uma resposta rapida e efetiva do processo,
e com o risco do agodamento e do erro na andlise dos fatos e aplicagéo do direito.

Ocorre que, para atingir este escopo, o de realizar justica por meio de
um processo justo — esta €, enfim, a finalidade do processo - precisamos, antes,
definir exatamente o que queremos, ou qual justica queremos. Isto porque héa
diferentes concepcdes, diversas teorias que buscam explicar o papel, o objeto,
enfim, os elementos caracterizadores da justica. Afirmar que uma determinada
regra processual € justa ou injusta, apenas do ponto de vista empirico, de nossa
experiéncia pratica, sem a definicdo clara do que verdadeiramente seja justica
ou, ao menos, de qual justica estamos a falar, nada mais € do que um palpite,

mas com o terrivel potencial de erigir-se em dogma.

Como ja salientou Eduardo Couture, “Todo intérprete € um filésofo
que faz filosofia apesar de si proprio. Por tras de cada teoria interpretativa, por

tras de cada método, encontra-se escondida uma tendéncia filosé6fica.”?>®

Na medida em que definimos como escopo do processo a realizacéo

de justica, precisamos adotar uma tendéncia filoséfica clara, e, ao contrario de

2% Embora nenhuma relacdo direta guarde o presente item e a teoria da acdo, inspiramo-nos

no titulo e na expressao utilizados por Egaz Moniz de Aragdo ao explicar a teoria eclética
de Liebman: “A teoria de Liebman. O ‘tempero”. (ARAGAO, Egas D. Moniz de Hobbes,
Montesquieu e a teoria da a¢do. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 98, n. 363, p. 39-49,
set./out. 2002.)
%5 Sobre o conflito destes dois valores no processo civil, veja-se ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In . (org.).
Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
COUTURE, Eduardo. Interpretagdo das leis processuais. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 9.

256
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escondé-la, expb-la as escancaras, de forma a legitimar o método utilizado na
interpretacdo e aplicacdo das normas processuais e a conformar o formalismo
processual ndo s6 aos valores e a cultura reconhecidos pela sociedade, mas
também a uma visao filoséfica. Cremos que o filésofo John Rawls, com sua
teoria da justica calcada na otica da eleicdo de principios na chamada “posicao
original” e com o “véu da ignorancia” (elementos que trariam isen¢do, como
veremos, aquele encarregado de eleger os principios da justica), pode trazer

uma luz ao problema aqui exposto.

Como salienta Rawls, em uma sociedade bem ordenada todos
aceitam e sabem gue os outros aceitam 0s mesmos principios da justica, e as
instituicbes sociais geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que
satisfazem, tais principios. Se é verdade que homens possuem diferentes
concepcOes de justica, afirma Rawls que o conceito de justica naturalmente
sera produzido pelo papel que as diferentes concepc¢des de justica tém em
comum. Este razoavel consenso serd um dos pré-requisitos para uma

comunidade humana viavel®®’.

Justas serdo as instituicbes que, em sua
organizacdo, guiarem-se pelos principios da justica, e justos serdo o0s
individuos que em suas escolhas de ac6es no campo social também o facam.
Podemos afirmar, assim, que justo sera o processo, como instituicdo e obra

humana, se for guiado por principios da justica.?*®
Como definir os principios da justica aplicaveis ao processo?

Em primeiro lugar, é preciso reconhecer que 0s interesses em jogo no
processo nao sao apenas aqueles pertencentes as partes litigantes. O processo é
uma instituicdo de carater evidentemente publico, como proclamou Bilow em

1868, ao reconhecer naquele uma relacdo juridica publica®®

. Quando o juiz
decide pelo direito de aborto, ndo atua apenas sobre a esfera juridica da mulher
gravida, do pai e do feto, mas sobre as consciéncias de todos os cidadaos e sobre

as opinides que eles tém sobre a questdo, sejam elas fundadas em crencas

%7 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 06.

A idéia de justica, aqui, aproxima-se daquela preconizada Jirgen Habermas (HABERMAS,

Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1997, t. | e 1), pois associa-se ao plano procedimental.

%9 BULOW, Oskar. Die lehre von den processeinreden und die processvoraussetzungen.
Giessen, 1868. (La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Trad. Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964. p. 2).
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religiosas, bases educacionais, culturais, etc. Quem pensa ser falsa esta assertiva,
nega uma realidade estampada nos meios de comunicacao, toda a vez em que
guestdes semelhantes — hard cases - sao postas a analise jurisdicional (vejam-se,
exemplificativamente, nos Estados Unidos da América, a recente discussao sobre
eutanasia gerada a partir do caso Terri Schiavo®®, ou, no Brasil, a discuss&o

acerca do aborto por anencefalia®®").

E evidente que ndo encontraremos, em regra, polémicas semelhantes
em um simples conflito entre credor e devedor, mas isto decorre do maior
consenso existente entre as pessoas sobre a solucéo justa no caso. Bastariam
os tribunais passarem a decidir que o devedor possui um legitimo direito de
descumprir 0 pactuado sem justa causa, e 0S impactos na sociedade e na
economia em geral seriam evidentes — alids, ndo & outra coisa que ocorre,
hoje, no sistema de crédito bancario e nos altos juros praticados, em

decorréncia da relativizacdo ou desprestigio do pacta sunt servanda.

Em segundo lugar, ao definirmos principios de justica aplicaveis ao
processo, ndo podemos nos colocar na posicdo especifica de um dos sujeitos
da relacdo processual, ou de pessoa aparentemente alheia ao litigio, mas, pelo
contrario, devemos nos desprender de quaisquer dos interesses das pessoas
antes apontadas para adotarmos critérios que nos seriam adequados em

qualquer posicdo em que estivéssemos.

by

Voltemos a obra de John Rawls. Este propfe, para alcancarmos 0s
principios da justica, a Otica de uma posi¢cdo original. Ela é o status quo
apropriado para assegurar gue 0s consensos basicos nele estabelecidos sejam
equitativos.?®? Note-se que a posicao original é uma situacao ideal, cuja funcéo

€ balizar o raciocinio daqueles que buscam a descoberta dos principios da

280 pos 26 anos (em 1990) Theresa Marie Schiavo sofreu acidente cardio-respiratério, vindo a
sofrer dano cerebral e entrando em coma no més seguinte. Seu estado foi diagnosticado
como vegetativo permanente ou persistente. Em 1998, seu marido, Michael Schiavo,
peticionou a circuit court do Condado de Pinellas (Florida, EUA), a retirada do tubo de
alimentacdo de Terri. Apés anos de litigio, e amplo debate na midia mundial, foi
determinada a retirada do tubo de alimentacdo em 18 de margo de 2005 (foi a terceira
retirada do tubo no curso do litigio), vindo Terri a falecer por desidratacdo 13 dias apos.
(Disponivel em: <http://www.terrisfight.org/terri.html>. Acesso em: 23 set. 2005).

Matéria objeto de Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54, no
Supremo Tribunal Federal.

62 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 19.
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justica. Sustenta o fildsofo que a escolha dos principios, na posicao original,

sera sempre decorrente de um consenso (overlapping consensus).

Na chamada posigao original, encontram-se homens representativos, ou
seja, retirados de diversos niveis sociais distintos. Devem ser estabelecidas
diversas premissas: primeiramente, estes homens devem estar livres para
decidir acerca dos principios da justica. Sobre eles ndo deve haver qualquer
espécie de coergcdo ou constrangimento. Em segundo lugar, devem eles ser
racionais, devem ter conhecimento de que sua vida devera seguir um plano

racional®®®,

Entretanto, nessa posicédo original deve ser colocado sobre estes
homens o véu da ignorancia. Para Rawls, o véu da ignorancia impediria que
estes homens soubessem quais suas posi¢cdes na sociedade para a qual estéo
escolhendo os principios da justica. Ndo devem saber sequer em qual
sociedade vivem, ou em que época. Enfim, devem despir-se de toda e qualquer
caracteristica que os individualize de um contexto genérico. Na posi¢cdo

original, 0 homem representativo sequer conhece sua concepg¢ao do bem.

Neste ponto, cabe uma pausa. Para alguém ndo acostumado a
abstracdo, a proposta de Rawls pode parecer algo vindo diretamente de um
filme de ficcdo cientifica. Um grupo de homens, representantes de sua
sociedade, é subitamente submetido uma lavagem cerebral. Levados para um
lugar totalmente distante geogréfica e cronologicamente da sociedade em que
vivem, sdo encarregados de descobrir 0s principios da justica. Evidentemente,
a pitoresca descricao ndo poderia estar mais distante da formulacéo de Rawils.
Mais facil de entender esta Ultima € submeter-se, o préprio leitor, a posicdo
original, “vestindo o véu da ignorancia” para toda e qualquer situacdo em que a
descoberta dos principios da justica se faca necessaria. Isto porque o0s
chamados homens representativos ndo sao representantes da sociedade, mas
pessoas aleatoriamente extraidas do campo social por Rawls para a
demonstracao de sua tese. Qualquer um de nés poderia colocar-se, assim, na

posicao original.

%3 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 153.
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Tratemos, no entanto, de expor uma restricdo a teoria de Rawls, ao
menos no que se refere a sua aplicacdo ao processo civil. Ndo podemos,
evidentemente, apos termos enfatizado a importancia da cultura e dos valores
correntes no campo social, admitirmos a simulagdo do desconhecimento da
sociedade em que vivemos quando da elei¢cdo dos principios de justica. O “véu
da ignorancia”, como pretendemos aproveita-lo, refere-se apenas ao
desconhecimento daquele que concebe a norma processual, concreta o

abstrata, acerca de sua posicéo no jogo de forcas que antecede ao processo.

Voltando a tarefa de definirmos principios da justica para o processo,
pensemos a seguinte hipétese: “A” ajuiza acdo contra “B” afirmando ter
emprestado dinheiro a este, que recusa-se a quitar o empréstimo. “B” afirma ter
quitado o empréstimo, afirmando ter testemunhas (e ndo um recibo) que
amparam a sua versdo. O qudao justa ou necessaria sera a limitacdo da busca
pela verdade até que se profira a decisdo alterando o status quo das partes
neste processo? Poderiamos argumentar que a pesquisa sobre a verdade dos
fatos devesse ser a mais exaustiva possivel, e que antes de seu completo
desenvolvimento nenhuma alteracdo pudesse ser procedida no estado das

partes e na sua relacdo com o bem em disputa.

Todavia, tal opcéo teria de levar em consideracédo que todo o 6nus
do tempo estaria colocado sob os ombros do autor, suposto credor,
independentemente de o mesmo ter ou néo ter razdo. E preciso reconhecer,
neste caso, que 0 processo “é um instrumento que sempre prejudica o autor
que tem razdo e beneficia o réu que ndo a tem!”.?®* Optar pelo necessario
esgotamento da pesquisa fatica antes de autorizar qualquer alteracdo no
estado das partes significa colocar nas maos da pura aleatoriedade o destino
de qualquer um de nés que tenha a pouca sorte de se envolver em um
processo judicial. O réu sempre sera beneficiado. Se tiver razdo, tera o
processo sido justo. Do contrério, necessariamente produzira injustica, pois
enquanto durar o feito o autor ver-se-a privado de seu direito, e o réu usufruira

de seu arbitrio.

64 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte incontroversa
da demanda. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 22.
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Nos arriscamos a afirmar que nenhuma pessoa, sabendo poder
estar representada tanto na figura do réu quanto na do autor (aqui, a idéia do
véu da ignoréncia), concordaria com a eleicdo deste critério para guiar o
processo. N&o é outro o sentimento popular de morosidade da justica. Muito
antes do que uma insatisfacdo quanto ao tempo de duracdo do processo —
afinal, o tempo é inerente a idéia de processo - parece-nos que a revolta se da
em funcdo dos direitos, ainda que evidentes, ficarem suprimidos no curso do
litigio.

Colocando-nos na chamada posicdo original, sob o véu da
ignorancia, ndo sabemos qual o nosso poderio no jogo de forcas que antecede
ao processo; ndo podemos definir nossa capacidade de exercer qualquer
coergao sobre o outro e, ainda, ndo sabemos qual o nosso distanciamento em
relacdo ao bem da vida disputado. Parece licito, assim, afirmar que o critério
adotado hoje em nossos sistema de tutela dos direitos € tdo aleatério quanto
jogar uma moeda para o ar. Estabelecer como regra geral a de que o autor
deve suportar o 6nus do tempo no processo, salvo em situagdes peculiares,
geralmente envolvendo o perigo ou o abuso do direito de defesa (art. 273 do
CPC), é fiar-se de que o status quo ante ao processo sera sempre
provavelmente o mais justo, o que, sabemos, é algo totalmente falso. A
completa aleatoriedade, e somente ela, € que marca a situacao das partes

antes do processo.

Transpondo o problema para o campo do cumprimento e execucao
das sentencgas, ressalta com maior clareza ainda que, nesta fase — ou seja,
apos a atividade cognitiva exauriente declarando com razao o demandante - 0
status das partes presumivelmente é contrario ao direito, pois o réu ainda
mantém preservada a sua esfera juridica as custas do autor, ndo obstante ja
ter sido declarada a injustica de tal circunstancia. Quanto mais se avancar na
escala recursal pos-sentenca de primeiro grau, bem como no questionamento
da propria sentenca como titulo executivo, mais se agravara a situacao de
injustica, ou seja, de desconformidade com aqueles preceitos que elegeriamos

em uma posi¢ao original, sob o véu da ignorancia.

Mostra-se necessario, assim, estabelecer critérios de distribuicdo do

onus do tempo no processo que possam ser praticamente consensuais, entre
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individuos desinteressados e nao identificados com qualquer situacdo pré-
estabelecida. Em suma, tais critérios visam a, objetivamente, definir em que
circunstancias, em que hipéteses estara o juiz autorizado a proceder a alteracao
no status quo processual, em que medida podera altera-lo e de que natureza
sera tal alteracdo. Justo tera sido o processo no qual os critérios adotados

possam justificar-se como um suposto consenso de pessoas desinteressadas.

Estamos convencidos, como antes demonstrado, de que o
nascimento destes critérios decorrerd do permanente conflito entre os valores
seguranca e efetividade. A idéia exposta por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
acerca deste constante entrechoque, € precisa: “com a ponderacdo desses

dois valores fundamentais — efetividade e seguranca juridica — visa-se

idealmente a alcancar um processo tendencialmente justo.”?®®

N&o podemos, é claro, nutrir ilusbes. Reconhecendo a falibilidade
humana, devemos reconhecer também que qualquer critério podera, nas
hipoteses de erro, prejudicar o titular do direito. Neste particular, parece-nos
importante a reflexdo de Galeno Lacerda na abertura da célebre obra

“Despacho Saneador”:

Todo o processo implica 6nus para as partes. Se ndo aforar o pedido,
arrisca-se 0 autor a jamais ver satisfeita sua pretensdo. Se néo
exercer a defesa, o réu corre o risco de perder a causa.

A prestagdo jurisdicional cumpre-se, pois, mediante uma atividade
onerosa, forcada pelo proprio interesse dos litigantes e,
necessariamente, desenrolada no tempo. Essa atividade, acrescida do
fator temporal, representa custo, o passivo, da composi¢céo da lide.

O bem resultante da sentenca padece, portanto, do desgaste, do
déficit proveniente de despesas de obtencdo e prejuizos causados
pelo tempo de ndo uso, ou, pelo menos, ndo uso pacifico, por parte
de seu titular.

Dessa contingéncia o processo, atividade humana, ndo se livra.
Jamais lograra realizar justica perfeita, isentando o resultado de um
passivo, material, e também moral — pelas energias gastas,
esperancas desfeitas, paixdes incontidas.

Diminuir esse passivo, sem prejudicar o acerto da decisdo, sera
tender par ao ideal de justica.?*®

265

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In (Org.). Processo e Constituicdo. RJ: Forense, 2004. p. 15.
Importante mencionar, ainda, que esta ponderacdo entre valores ou principios valer-se-a
do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade, tal qual exposto por Humberto
Bergmann Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. SP: Malheiros, 2003. p. 121).

2% | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1953. p. 5.
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Ja manifestamos, noutra oportunidade®®’

, que sob o chamado véu
da ignorancia proposto por Rawls, o primeiro consenso possivel acerca de
critérios decisionais seria 0 de que nao se pode exigir, em todos 0s casos, a
investigacao exaustiva dos fatos para que se permita alteracdo no estado das
partes. Qualquer um de nés preferiria submeter-se ao juizo racional de um
terceiro (juiz), ponderando circunstancias evidentes ou ndo, do que submeter-
se a pura sorte, a aleatoriedade e, em boa parte dos casos, ao arbitrio da
parte contraria (caso esta venha a se colocar em posi¢cdo de vantagem antes
do inicio do processo). Com mais forca ainda, acolheriamos na posicao
original principios que dessem plena forca as resolucBes tomadas apods
cognicdo exauriente — como é o caso das sentencas de mérito proferidas no

processo.

Assim sendo, os critérios na aplicacdo da lei processual deverédo
corresponder as solucdes dadas ao conflito entre efetividade e seguranca, por
meio da aplicagdo do postulado da proporcionalidade, em raciocinio
desinteressado e desvinculado de eventuais relagbes do individuo com o bem em

disputa no processo.

A justica definir-se-4 pela ponderacdo (postulado da
proporcionalidade) dos valores da efetividade e da seguranca. Assumindo que
€ inevitdvel o desgaste no processo — neste sentido € a licdo de Galeno
Lacerda, antes citada — mas ndo sabendo a priori de que lado estaremos,
tenderemos a adotar critérios que reflitam o balanco adequado e razoavel dos
dois valores antes mencionados, de forma a minimizar as probabilidades de
injustica, seja para autor, seja para o réu, seja ainda para aqueles que, em
maior ou menor grau, sdo afetados pela inércia ou pelo movimento da maquina

processual.

O juiz, é claro, partird quase sempre de um pré-raciocinio acerca
daquela ponderacado, que é desenvolvido pelo legislador ao elaborar a regra
processual aplicavel. O raciocinio do legislador esta expresso no texto, do

qual o juiz parte, adaptando-o a moldura fatica para estabelecer a norma do

%7 A idéia foi desenvolvida em AMARAL, Guilherme Rizzo. Verdade, justica e dignidade da

legislagdo: breve ensaio sobre a efetividade do processo, inspirado no pensamento de John
Rawls e de Jeremy Waldron. Artigo no prelo pela Editora EDIPUCRS (obra coletiva).
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caso concreto®®. Assim, ndo podera o juiz ignorar as hipéteses limitativas da
antecipacdo da tutela e passar a satisfazer provisoriamente o direito do autor
independentemente da presenca dos requisitos legais (digamos, com base na
mera verossimilhanca), ndo obstante tal postura corresponda a sua idéia do

269 o deve estar

justo. Todavia, o legislador — como o juiz - ndo € onisciente
atento o magistrado aquelas situacdes em que ndo se exigiria do legislador
prévia ciéncia e que, portanto, ndo possuem normas positivadas adequadas
para a sua solucdo. Nestes casos, parece-nos licito que o préprio juiz
desempenhe raciocinio semelhante ao do legislador, concebendo a regra
aplicavel ao caso concreto. Veja-se, tal postura seria inadmissivel para
embasar situacdes tais como antecipacdo da tutela com base na mera
verossimilhanca, ou aplicagdo da multa diaria para a tutela dos deveres de
pagar quantia, pois nestes casos, ndo obstante nosso entendimento de que a
solucdo seria a mais justa, nao € licito presumir que o legislador ndo as tenha

levado em consideragdo antes de limita-las no texto legal. Trata-se, aqui, do

288 Como explica Eros Roberto Grau, da interpretacéo do texto é que surge a norma. Verifica-

se, ai, verdadeira manifestacdo de poder, ndo obstante deva o intérprete manter o sentido
originario do texto como referéncia. O intérprete “discerne o sentido do texto a partir e em
virtude de um determinado caso dado”. (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 207-208. Em outra passagem, salienta o
autor ser a interpretacdo “atividade que se presta a transformar disposi¢fes (textos,
enunciados) em normas. A interpretagdo é meio de expressdo dos conteudos normativos
das disposic¢des, meio através do qual o juiz desvenda as normas contidas nas disposi¢oes
(Ibidem., p. 95).

Refere Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a este respeito: “Se, porém, inexiste davida
guanto a necessidade da intervencao legislativa para regrar a conduta processual do
juiz e limitar seus poderes, ndo se pode esquecer que 0 processo de aplicacdo do
direito mostra-se, necessariamente, obra de acomodacdo do geral ao concreto, a
requerer incessante trabalho de adaptacao e até de criacdo, mesmo porque o legislador
ndo é onipotente na previsdo de todas e inumeraveis possibilidades oferecidas pela
inesgotavel riqgueza da vida. Assim, o rigor do formalismo resulta temperado pelas
necessidades da vida, agudizando-se o conflito entre o aspecto univoco das
caracteristicas externas e a racionalizacao material que deve levar a cabo o 6rgéo
judicial, entremeada de imperativos éticos, regras utilitirias e de conveniéncia ou
postulados politicos, que rompem com a abstracdo e a generalidade. A sua vez, o0 juiz
ndao é uma maquina silogistica nem o processo, como fenbmeno cultural, presta-se a
solugbes de matemética exatidao. ImpBe-se rejeitar a tese da mecanicista aplicagédo do
direito. Semelhante constatacdo mostra-se valida ndo s6 no plano estritamente juridico,
vinculado ao equacionamento de questdes puramente de direito, como também na
propria conducdo do processo e notadamente no recolhimento e valorizacdo do material
fatico de interesse para a decisdo.” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do
formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo).

269
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velho problema consistente em admitir o dever de obediéncia & lei injusta®’®,

como corolario do estado democratico de direito.

Em suma, a contribuicdo de John Rawls para o problema da criagéo
de um método para a aplicacdo da lei processual consiste no repudio ao

“intuicionismo”?"%,

ao “achismo”, cuja permeabilidade a ideologia e ao
subjetivismo torna-se um convite ao arbitrio. Maiores serdo as chances de
conceber-se um sistema justo se partirmos de um método claro, e ndo de

Impressdes particulares e sentimentais sobre a justica.

2.3 O METODO PROPOSTO

E intrinseco a toda a norma processual um conflito entre efetividade
e seguranca. Este € um dado com que deve trabalhar o legislador, ao cria-la, e
0 magistrado ao aplica-la ou mesmo ao concebé-la diante da omissdo do

legislador.

O legislador parte de uma posicdo onde muito embora a
estabilidade da legislacdo existente seja um elemento a ponderar
(pertencente ao complexo valorativo da seguranca juridica), ndo o é o
respeito ao direito positivo em si mesmo, pois é dado ao legislador modifica-

lo, aperfeicoa-lo; esta € sua tarefa.

J& o juiz recebe o conflito com o complexo da seguranca juridica
reforcado pela presenca da solugdo prévia a este mesmo conflito encontrada
pelo legislador no plano abstrato, ndo podendo desviar-se por completo dos
ditames legais, em especial no que tange as limitacbes impostas ao poder

jurisdicional, garantias contra o arbitrio. Mesmo naqueles casos em que o

29 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 388 e segs.

2"l «“As teorias intuicionistas tém, entdo, duas caracteristicas: primeiro, consistem em uma
pluralidade de principios basicos que podem chocar-se e apontar diretrizes contrarias em
certos casos; segundo, ndo incluem nenhum método especifico, nenhuma regra de
prioridade, para avaliar esses principios e compara-los entre si: precisamos simplesmente
atingir um equilibrio pela intuicdo, pelo que nos parece aproximar-se mais do que é justo.”
(Ibidem., p. 37)
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magistrado ver-se na necessidade de inovar em situacdo ndo prevista pelo

legislador, devera fazé-lo dentro do sistema.?’

Ambos — legislador e juiz — devem estar conscientes dos escopos do
processo: a realizagcéo de justica para o caso concreto (o primeiro, deve dar ao

segundo as condi¢des para implementar este escopo) e a pacificacao social.

Do ponto de vista do legislador, na criacdo da norma processual
deve ele indagar que meios seriam adequados, necessarios e proporcionais
em sentido estrito para viabilizar os escopos do processo. Deve, logo apés,
submeter-se a chamada “posicéo original”, vislumbrando que norma processual
aceitaria como justa independentemente de sua posi¢cdo no jogo de forcas
anterior ao processo. Neste exercicio, deve estar ciente da realidade cultural,
econdmica e politica da sociedade em que vive, pois esta é que ir4 sofrer os
efeitos da norma concebida no processo criativo. E, evidentemente, deve
observar a Constituicdo Federal, tanto no que tange a concretizacdo de seus

valores, quando ao respeito a seus preceitos.

Ja o juiz parte de uma posi¢ao mais limitativa, pois ndo pode ignorar as
solucdes previamente criadas pelo legislador para o conflito entre efetividade e
seguranga. Seu campo de atuacdo, assim, sera muitas vezes no apaziguamento
da friccdo existente entre estes dois complexos valorativos sobrevivente a
intervencéo legislativa. E, diferentemente do que se possa pensar, ndo Sao
poucos 0s casos em que tal ocorrera. Em qualquer caso, as mesmas perguntas
feitas pelo legislador fara o juiz; porém, o direito positivo existente, em geral (salvo
nos casos de omissdo do legislador) aparecera para o juiz como reforgco ao
complexo da seguranca juridica, algo que ndo ocorre na atividade legislativa (pelo

menos Nao na mesma intensidade. A seguranca juridica também recomenda que

22 «Claro, contudo, que a solugdo havera de estar dentro do préprio sistema, pois, nessa matéria,
como visto anteriormente, mostra-se inconveniente a atribuicdo de ampla liberdade ao 6rgao
judicial. No dominio do direito processual, alids, revela-se particularmente importante o papel
do sistema, enquanto capaz de traduzir e realizar a adequacéo valorativa e a unidade interior
da ordem juridica. Entendimento contrario desviaria a questdo do plano metodoldgico para
situa-la, de forma indesejada, no dominio da simples ideologia, terreno em que as
circunstancias concretas passam a ter um significado excessivo, tudo dependendo do
contexto geral em que se inserem, consoante subjetiva valorac¢éo atribuida ao status quo. O
capricho pessoal, insista-se, ndo s6 poderia pér em risco a realizacdo do direito material
(pense-se na hipétese de o juiz impedir, a seu bel-prazer, a realizacéo de certas provas) como
também fazer periclitar a igualdade das partes no processo, sem falar na afronta a garantias
fundamentais do cidaddo em face do arbitrio estatal.” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo)
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o legislador ndo altere a lei com demasiada frequiéncia).

Temos conviccdo de que a combinacdo do postulado normativo
aplicativo da proporcionalidade com a idéia de posi¢ao original — no sentido de
uma postura afastada e ao mesmo tempo preocupada com todas as posi¢oes
sociais envolvidas no jogo de forcas do processo — permite uma melhor
harmonizacdo e acomodacdo dos interesses dos membros da comunidade

juridica®”®. No processo, a conscientizacéo acerca deste método é fundamental.

Evidentemente, sera nos hard cases — “as questdes mais tormentosas
[...] as quais ndo se resolve satisfatoriamente com o emprego apenas de regras
juridicas, mas demanda o recurso aos principios, para que sejam solucionadas em

n274

sintonia com o fundamento constitucional da ordem juridica”" — que a aplicacao

do método devera demonstrar o seu valor?”. Isto ndo quer dizer que n&o tenha

"3 para Willis Santiago Guerra Filho, “a tarefa basica a ser cumprida por uma comunidade
politica [...] seria a harmonizacdo dos interesses de seus membros, individualmente
considerados, com aqueles interesses de toda a comunidade, ou de parte dela, donde se ter
a possibilidade de individualizar trés ordens distintas desses interesses: interesses
individuais, interesses coletivos (ou ‘supraindividuais’, onde se incluem os chamados
‘interesses difusos’) e interesses gerais ou publicos. Note-se que apenas a harmonizacao das
trés ordens de interesse possibilita 0 melhor atendimento dos interesses situados em cada
uma, ja que o excessivo privilegiamento dos interesses situados em uma delas, em
detrimento daqueles situados nas demais, termina, no fundo, sendo um desservico para a
consagracdo desses mesmos interesses, que se pretendia satisfazer mais que aos outros.
Para que se tenha a exata nocao disso, basta ter em mente a circunstancia de que interesses
coletivos, na verdade, sdo o somatério de interesses individuais e coletivos, ndo se podendo,
realmente, satisfazer os interesses publicos, sem que, ispo facto, interesses individuais e
coletivos sejam contemplados. Assim é que se torna admissivel e, mesmo, necesséria a
atribuicdo de competéncia ao Estado para, tutelando primordialmente o interesse publico,
fazer o devido balizamento da esfera até onde vao os interesses particulares e comunitarios,
para o que, inevitavelmente, restringira direitos fundamentais, para com isso assegurar a
maior eficacia deles préprios, visto ndo poderem todos, concretamente, serem atendidos
absoluta e plenamente. E nessa dimensao, objetiva, que aparecem principios como o da
isonomia e proporcionalidade, engrenagens essenciais do mecanismo politico-constitucional
de acomodacao dos diversos interesses em jogo, em dada sociedade, e, logo, indispensaveis
para garantir a preservacdo de direitos fundamentais, donde se incluem na categoria
equiparavel, das ‘garantias fundamentais’.” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre
principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 84, n. 719, p. 57-63, set. 1995. p. 60)

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e
proporcionalidade. Revista dos Tribunais, S0 Paulo, v. 84, n. 719, p. 57-63, set. 1995. p. 57.
Como ressalta Francisco Fernandes de Aradjo, “ao manejar o principio da
proporcionalidade, o juiz, que deve fundamentar a sua opcdo, por forca de preceito
constitucional, ensejando eventual recurso, ndo esta reduzindo a validade do contetudo
volitivo da norma, mas fortalecendo a criagdo do legislador. E o eventual grau de
inseguranca juridica que possa existir com o manejo do principio da proporcionalidade,
sempre constituird consequiéncia menor que a aplicacdo automatica e fria da norma. Essa
valoragdo constitui a afirmacdo do proprio principio da proporcionalidade.” (ARAUJO,
Francisco Fernandes de. O abuso do direito processual e o principio da proporcionalidade
na execugdo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 359).

274
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ele validade nas questdes de simples resolucdo. Apenas nestas nao sera
necessario 0 raciocinio consciente em torno do método; nestas o

“intuicionismo” possivelmente trard idénticos resultados.

Exemplificativamente, se transcorrido o prazo de 15 dias de que
trata o artigo 475-J do CPC e néo efetuar o devedor o pagamento do valor da
condenacdo, o juiz aplicara a multa de 10% |4 prevista, automaticamente,
sendo desnecessario recorrer conscientemente ao método proposto. Adicione-
se, no entanto, a hipétese de devedor sem patriménio para saldar a divida — o
que retiraria o carater coercitivo real da multa, remanescendo apenas um feitio
punitivo para ela - e ai teremos um conflito que demandara a aplicacdo do
método para a sua solucdo. Veja-se que mesmo na primeira hipotese, de
simples solucéo, esta ndo pode ser diversa daquela que decorria da aplicacéo
consciente do método proposto. A diferenca em relacdo a segunda hipotese é
que, nesta, mostra-se fundamental a operagcdo intelectual consciente de
aplicacdo do método na ponderacéo entre efetividade e seguranca; naquela, a
ponderacéo é intuitiva. O método, aqui, pode servir como uma espécie de “tira-
teima” da solucéo intuitiva adotada pelo intérprete, e também como mecanismo

argumentativo para a sua corregao.

Tratemos de aplicar o método as sistematicas de efetivacdo da
sentenca no processo civil brasileiro, seja criticando algumas das solucdes
encontradas pelo legislador, seja apontando caminhos para a superacao do

conflito entre efetividade e seguranca em juizo.



CAPITULO Il

O METODO APLICADO: EFETIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A
PERSPECTIVA DO FORMALISMO-VALORATIVO

Nosso objetivo principal, neste trabalho, consiste em apresentar
solucdes para a efetivacdo das sentencas sob a ética do formalismo-valorativo,
aplicando o método antes proposto a problemas hipoteticamente criados, porém
com forte potencial de concretude, face a experiéncia empirica acumulada pela
jurisprudéncia e pela doutrina. Os desafios sdo multiplos, mas tal afirmativa,
antes de auxiliar, apenas causa perplexidade e embaralha a viséo do intérprete e
aplicador da norma processual. E preciso distinguir quais s&o os desafios e, em
especial, sua natureza. Somente assim pode-se avaliar com maior clareza as

solucdes viaveis diante dos problemas trazidos pelos casos concretos.

A NECESSARIA DISTINCAO ENTRE LIMITES E OBSTACULOS A
PRESTACAO JURISDICIONAL EFETIVA

A crise que ha muito abala o processo de execucédo, trazendo
reflexos para a instituicdo do processo e, porque ndo, para o proprio Estado de
Direito, nem sempre tem suas causas nas normas processuais. Basta pensar
no devedor insolvente. Ndo ha processo, por mais perfeito que seja, capaz de
proporcionar a satisfacdo do credor diante da realidade nua e crua da auséncia
de patriménio da Unica pessoa que deve saldar a divida objeto do litigio. Trata-
se de um problema cuja solucdo independe da evolucdo da ciéncia e dos
povos, e mais especificamente da evolugcdo do processo. Mesmo nos mais
primitivos sistemas, onde nem o corpo do devedor estava a salvo da execucao
e até da vinganca privada, o que se obtinha com a medida executiva nada mais

era do que a duplicacdo da injustica, como bem anotado, ha muito, por Rudolf
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Von lhering?’®. Outro exemplo ilustrativo diz respeito ao perecimento da coisa
infungivel (uma obra de arte, por exemplo), que impossibilita a tutela especifica

do dever de entrega de coisa certa, determinando sua conversdo em pecunia.

Situacao diversa ocorre quando a dificuldade na prestacédo jurisdicional
radica-se na caréncia de recursos materiais (financeiros, tecnologicos, cientificos,
etc.) ou humanos. Neste ponto, a evolucdo da ciéncia e dos povos assume um
papel fundamental, pois somente ela definird a capacitagdo do poder jurisdicional
em desempenhar sua funcdo com sucesso. Os avancos da genética com a
descoberta do DNA, da computacdo e dos meios de comunicagdo com a
popularizacdo dos computadores pessoais e com a rede mundial de computadores
(world wide web), dentre outros, expandiram as fronteiras para onde pode se mover
0 0Orgdo jurisdicional, seja na pesquisa dos fatos (ex. prova da paternidade via
exame de DNA), seja na efetivacdo das decisbes judiciais (ex. penhora on-line).
Nao obstante, importantes problemas surgem pela escassez de recursos, como a
falta de juizes ou de sua preparagdo, ma& remuneracdo de funcionarios,
precariedade dos equipamentos do poder judiciério, etc. Nestes casos, a norma
processual também ndo pode contribuir diretamente para a superacdo dos
problemas: ndo € ela a causa hem o remédio para a falta de recursos materiais ou
humanos. No maximo, pode a norma processual minimizar os danos da falta de
recursos adequando-se aos avancgos ja obtidos no campo da ciéncia. Exemplo
bastante ilustrativo encontra-se nos artigos 689-A e 685-C, 83°, ambos do projeto
de lei n° 4.497-A, de 2004%"", que possibilitam tanto a realizacdo de hasta publica
quanto a alienacdo particular do bem penhorado através de meios eletrdnicos e

com o auxilio da rede mundial de computadores?’®.

Por fim, h& limites inerentes a prépria jurisdicdo, que podem ou nao

2% “Mas a vinganca ndo conhece outro limite que o grau puramente acidental e arbitrario de
sobrexcitacéo do individuo ofendido, que em logar de se opor a forga da injustica, ndo faz mais
gue duplica-las, aumentando a que ja existe com uma nova injustica” (IHERING, Rudolf Von.
Espirito do direito romano. Trad. Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Calvino Filho, 1934. p. 127).
Altera dispositivos da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cdédigo de Processo Civil,
relativos ao Processo de Execucéo e a outros assuntos.

CPC, Art. 689-A. O procedimento previsto nos arts. 686 a 689 podera ser substituido, a
requerimento do exeqlente, por alienacdo realizada por meio da rede mundial de
computadores, com uso de paginas virtuais criadas pelos Tribunais ou por entidades publicas
ou privadas em convénio com eles firmado.

Art. 685-C. [...] 83°. Os Tribunais poderéo expedir provimentos detalhando o procedimento da
alienacéo prevista neste artigo, inclusive com o concurso de meios eletrénicos, e dispondo
sobre o credenciamento dos corretores, os quais deverdo estar em exercicio profissional por
ndo menos de 5 (cinco) anos.
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estar relacionados a normas de carater processual. As regras sobre a
impenhorabilidade de bens (arts. 648 e 649 do CPC e Lei 8.009/90), a proibicdo
da prisdo por divida (art. 5°, LXVIl da Constituicdo Federal), os requisitos
especificos da antecipacdo da tutela (urgéncia, pedido incontroverso ou abuso de
direito de defesa, ndo se admitindo a antecipacdo com base apenas na prova
inequivoca e na verossimilhanga), o efeito suspensivo de regra para o recurso de
apelacédo (art. 520 do CPC) impdem importantes restricbes a efetivacdo das
decisdes judiciais, ndo cabendo, neste primeiro momento, avaliar a pertinéncia de
tais limitacbes. Aqui, no entanto, resta claro que a limitacdo ocorre no campo
normativo, ndo demandando nada além da modificacdo da prépria norma a
eliminacdo das barreiras impostas a prestacao jurisdicional. Nao se nega, com tal
afirmacao, que a modificagdo da norma em geral reflita um processo evolutivo e
cultural, sendo decorréncia deste, por exemplo, a impenhorabilidade de
determinados bens e a proibicdo de prisdo por divida. Ainda assim, é a norma
que, diretamente, impde limites ao exercicio da jurisdicdo. Portanto, nesta Ultima
categoria de problemas que afetam a jurisdicdo, inserem-se os eventuais defeitos

do sistema normativo processual, de que pretendemos nos ocupar neste trabalho.

Diante das diferentes categorias de problemas apresentadas, € que
pretendemos distinguir obstaculos e limites da jurisdicdo. Os primeiros se dao no
plano externo, material, e sua causa nao se encontra no sistema normativo
processual. Os segundos sdo aqueles inerentes a propria jurisdicdo. Na categoria
dos obstaculos, podemos ainda classifica-los em absolutos e relativos. Estes
podem ser contornados pelo aperfeicoamento da norma processual (ex. busca-se
contornar a caréncia de magistrados pode com a instituicdo de juizados especiais
com juizes leigos, ou com o fomento da arbitragem). Aqueles ndo podem ser
superados por melhor que seja o sistema processual. No que toca aos limites, ndo

estamos a tratar, aqui, apenas dos limites espaciais e subjetivos da jurisdi¢do.?”®

" Conforme foram destacados por Athos Gusmado Carneiro em seu “Jurisdicdo e

Competéncia”: “Constituindo uma das manifestacdes da soberania estatal, a jurisdicdo é
exercida dentro dos limites territoriais do respectivo pais, para a decisdo de litigios de
alguma forma vinculados ao seu territdrio. [...] Subjetivamente, a jurisdicao brasileira impde-
se a todas as pessoas que se encontrem em territério nacional, brasileiros ou estrangeiros.
No ambito civil, gozam, todavia, de imunidades jurisdicionais os chefes de Estado
estrangeiros e 0s agentes diploméaticos, de acordo com principios de direito internacional
publico, e ainda funcionarios de algumas instituicGes de caraté internacional.” (CARNEIRO,
Athos Gusmado. Jurisdicdo e competéncia. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 50-51).
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Referimo-nos aos limites legitimos dos poderes do juiz®®, assim como aos limites
que acidentalmente — por seus defeitos, inconsisténcias, desacertos — as leis

processuais impdem a atividade jurisdicional.

Definida a distincdo entre obstaculos (absolutos e relativos) e limites
(legitimos e acidentais) da jurisdicdo, podemos avaliar melhor o panorama da
crise jurisdicional, que tem seu apice na crise de efetividade das decisdes
judiciais. Apontando os obstaculos e limites da atividade jurisdicional, podemos
sugerir as diferentes medidas — dada as diferentes naturezas dos apontados
problemas — capazes de auxiliar na superacdo ou atenuacdo da crise
jurisdicional e, mais especificamente, na crise de efetividade das decisées
judiciais. E o que faremos, quando analisarmos os diferentes desafios que se
apresentam para a tutela dos deveres de fazer, ndo-fazer, entrega de coisa e

pagar quantia.

Uma das formas de superacdo dos problemas consiste em
estabelecer o elo entre as diferentes situacbes de direito material — e suas
caréncias especificas — e as técnicas de tutela jurisdicional adequadas, cuja

aplicacdo sujeitar-se-4 ao método exposto na segunda parte deste trabalho®®*.

280 Sobre 0 tema, veja-se o elenco de limites apresentado por Candido Rangel Dinamarco, que

apresenta a jurisdicho como um sistema de promessas e limitagbes (DINAMARCO,
Céandido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
v. 1, p. 109-112). Afirma Dinamarco que “a ordem juridica trata de delinear e delimitar
racionalmente os poderes do juiz, inerentes a jurisdigdo, para que o exercicio desta se dé
sempre por meios socialmente convenientes e juridicamente idéneos, sem perder de vista a
mais profunda razdo de ser de todo o sistema, que é a existéncia de conflitos a dirimir.
Trata-se de limitacSes legitimamente ditadas no préprio plano constitucional e também na
lei, todas visando a adequacédo do sistema do processo a realidade de sua prépria técnica e
do contexto social e politico no qual ele se destina a operar” (Ibidem., p. 110).
81 ltem 2.3, Capitulo II.



2 DAS DIFERENTES NECESSIDADES DO DIREITO MATERIAL E DAS
TECNICAS DE TUTELA JURISDICIONAL

O debate sobre a relacdo entre os planos do direito material e do
direito processual é interminavel, ndo tendo a doutrina encontrado um ponto de
apoio comum. Sua importancia, todavia, tem sido admitida por todos — outra
ndo é a justificativa para a sobrevivéncia do intenso debate — e assenta-se na
necessidade de o processo servir ndo como o unico, mas como o derradeiro

veiculo para que sejam cumpridas as promessas do direito material.

Para o tema proposto neste trabalho, é fundamental estabelecer
qual é a nossa visdo acerca do relacionamento entre os planos. Na medida em
gue nossa preocupacao consiste na efetivacdo das sentencas — leia-se, na
concretizacdo dos comandos sentenciais — as solucdes apresentadas hao de

calcar-se na ponte que liga o processo ao direito material.

Recentemente, procuramos demonstrar as inconsisténcias da teoria
que buscava explicar este relacionamento através da idéia da agdo de direito
material’®, tendo nosso estudo sido objeto de valiosa porém severa critica®?.
Demonstramos, basicamente, a insubsisténcia de duas idéias de Pontes de
Miranda, quais sejam, a) o0 exercicio de acdo de direito material
concomitantemente com a acao processual, e b) a classificacdo das acbes (de
direito material) segundo a sua carga de eficacia. Afirmamos que nao ha
identidade entre a atividade jurisdicional estatal ou, mais especificamente, entre
as técnicas de tutela utilizadas pelo Estado-juiz, e quaisquer eventuais acdes

que possam ser praticadas pelo particular. O juiz ndo age como o particular

82 AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da “acdo de direito material”. In
MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a agao: a
tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 111-127. Essas idéias tiveram como ponto de partida as
reflexbes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em “O problema da eficacia da sentenca”
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Forense, 2006).

MITIDIERO, Daniel Francisco. Polémica sobre a teoria dualista da acdo: acdo de direito
material: “acdo” processual: uma resposta a Guilherme Rizzo Amaral. In MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a ag¢éo: a tutela jurisdicional
na perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 129-137.
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agiria ndo fosse a vedacdo a auto-tutela, dai por que € incorreto afirmar que “a

1284

‘acdo’ exerce-se junto com a agdo™". Incorreta, por esta razdo, é também a

assertiva de que a agao processual seria “um ‘plus’ que se junta a ‘actio’
quando se chama o obrigado a juizo”?®** Concluimos afirmando que a
formulacdo de Pontes, defendida por Ovidio Baptista da Silva, ndo identifica
corretamente o fenbmeno de comunicacdo entre o direito material e o
processo, pois inexiste acdo de direito material fora das hipoteses (rarissimas,
alids) previstas em lei. A resisténcia de alguém a agir conforme o direito gera,
para o interessado, pretensdo a tutela jurisdicional. Esta é exercida através da
acao processual, que ensejara o emprego, pelo juiz, de diferentes técnicas de
tutela jurisdicional, de acordo com as necessidades e peculiaridades do direito
subjetivo material tutelado e do caso concreto.?®® N&o ha, aqui, o exercicio de
qualquer acdo de direito material, “mas sim o exercicio de pretensao a tutela
jurisdicional do direito material mediante o exercicio da acdo processual”.?®’

Quando se afirma que “a acdo de direito material foi proibida™®, é

de se indagar: o qué, exatamente, na pratica (e ndo em termos tedrico-
conceituais) foi proibido? Ora, s6 se pode proibir algo que, sem a proibicéo,
poderia, de fato, ocorrer, pela conduta ou omissédo de alguém (a proibicdo s6
pode ser imposta a sujeitos conscientes, ndo se pode proibir a natureza de

manifestar-se).

Pode-se proibir qualquer pessoa de satisfazer seus direitos ou
interesses a forca. Por qué? Porque alguém pode, hipoteticamente, satisfazer
seus direitos ou interesses a forca. Pode-se proibir qualquer pessoa a ameacar
outrem para obter a mesma satisfacdo. Por qué? Porque alguém pode
ameacar outrem para satisfazer direito ou interesse. Mas, perguntamos, poder-

se-ia (ou faria sentido) proibir alguém a aferir certeza da existéncia ou

84 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 94-95; 110.

%% |pidem., t. 1, p. XXIV.

%5 AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da “acdo de direito material”. In

MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a ag¢do: a

tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006. p. 127.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 294.

Como o faz Araken de Assis, em ASSIS, Araken. Cumulagdo de agbes. 4. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 79.
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inexisténcia de uma relacdo juridica? Poder-se-ia proibir alguém de criar,
extinguir ou modificar definitivamente uma relacao juridica? A resposta ha de
passar, como visto, pela indagagéo acerca da possibilidade de alguém agir de
forma a aferir certeza da existéncia ou criar, extinguir ou modificar

definitivamente uma relacao juridica.

Se dois particulares contratam entre si, estdo a estabelecer um
vinculo juridico, uma relacdo juridica. Agiram, sim, para a criagdo, ou
constituigdo desta relagcédo. Todavia, se qualquer um deles deixa de acatar os
termos do vinculo, negando a existéncia, validade ou eficacia da relacéo
juridica, qual a alternativa para o outro, supondo que “a acdo de direito
material” ndo fosse “proibida”? Veremos finalmente, agora, como seria o tal
exercicio da acdo de direito material, na pratica. Das duas, uma: ou o
interessado na manutencéo da relagéo juridica quedaria silente e conformar-
se-ia com a negativa da existéncia do vinculo, ou, ao contrario, através da forca
fisica ou da ameaca, tentaria provocar, por parte do recalcitrante, a obediéncia
aos termos do contrato. Tudo se resumiu a forca fisica e & ameaca (que, alias,
poderiam ser exercidas independentemente do vinculo contratual antes
referido). O mero estabelecimento do vinculo é estéril para o particular, caso
ndo haja a acdo processual e a tutela jurisdicional. Ndo h4, no plano do direito
material, qualquer agéo privada capaz de estabelecer a constituicdo da relacao
juridica em carater definitivo, independentemente da vontade da outra parte.
N&o ha, assim, acdo de direito material de carater constitutivo. O mesmo vale,

mutatis mutandis, para a declaracao e para a condenacéo.

Para que fique ainda mais claro: se alguém fosse a juizo, afirmar ou
invocar’® uma acéo de direito material com o Gnico intuito de ver reconhecida
a existéncia de um contrato entre as partes (declaragdo da existéncia de uma
relacdo juridica), que acdo de direito material invocaria? Que acao haveria, no

plano material, apta a produzir a certeza juridica?

Parece claro que “o natural terror que a simples mencéo desta

categoria juridica [acdo de direito material] incute em certos cultores do direito

89 MITIDIERO, Daniel. A pretensdo de condenacéo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 30, n.
129, p. 50-65, nov. 2005. p.53.
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processual”®®, ndo decorre da prisdo destes mesmos cultores ao dogmatismo
pétreo, mas, sim, constitui repadio a doutrina que ndo encontra saida do ciclo

vicioso a que foi lancada pela classica formulacdo de Pontes de Miranda.

Tomando como exemplo o mandamento e a execucdo, estes
constituem técnicas de tutela de naturezas muito semelhantes as unicas duas
“acbes de direito material” possiveis de se imaginar (forca ou ameaca).
Semelhantes, porém, ndo idénticas. O mandamento e a execucao estatais sdo
irresistiveis. Falhando o primeiro, entra em cena o segundo. Nao ha balanco de
forcas entre o Estado-Poder e o cidad&o.?®* H4, no entanto, este balanco entre
particulares. Veja-se, do ponto de vista do que verdadeiramente ocorre no
processo, que quando alguém pede ao juiz que mande ou execute, ndo afirma
“eu poderia fazé-lo mas, como estou proibido, peco ao juiz que o faca”. N&o
afirma, assim, uma “acdo de direito material proibida”. Nao o faz pois, se o
fizesse, poderia o juiz negar o pedido ao verificar que, no real jogo de forcas
entre autor e réu, possivelmente o réu levasse vantagem (por maior porte fisico
ou maiores condi¢cdes de defender-se). O que afirma aquele que vai a juizo é
“sou titular de um direito, que estd sendo ameacado ou violado por outrem.
Peco, assim, que se impeca a concretizacdo do que se ameaca, ou que cesse
a violacdo e indenizem-se os danos que dela decorreram”. Afirma-se (mera
assercao, nao se trata ainda de provar) o direito, a sua ameaca ou violagéo, e

franqueia-se ao particular o acesso a jurisdicao.

A assertiva — com referéncia a mandamentalidade — de que “a

7

ordem € inerente ao império do magistrado que nao substitui nenhuma

"292 & corretissima, mas torna-se realmente

atividade possivel do particular)
dificil compatibiliza-la com outra, no sentido de que “a eficacia mandamental ja

existia latente na acdo [de direito material] e na sentenca, apenas ai em outro

2% MITIDIERO, Daniel. A pretensdo de condenacéo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 30, n.
129, p. 50-65, nov. 2005. p.53.

Ja dizia Hobbes que o cidaddo pode desobedecer o Leviata caso o seundo ordene a morte
do primeiro. Todavia, a desobediéncia significa fugir do Leviatd, ndo enfrenta-lo. (HOBBES,
Thomas. Leviatd ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Joao
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 129
e segs.

Como Daniel Mitidiero afirma, dando coro as idéias de Ovidio Baptista da Silva e de Pontes
de Miranda (MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporédnea do processo
civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 136).
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nivel quantitativo”?*>.

Note-se, a diferenca seria quantitativa. Assim, o
mandamento da acdo de direito material seria idéntico, qualitativamente, ao
mandamento da sentenga. Pois voltando ao inicio: ndo era inerente ao império
do magistrado a ordem, ou a “imperatividade do mandamento contido no
provimento jurisdicional”?®*? Como pode, agora, ser qualitativamente idéntico

ao “mandamento do particular’?

Em sinuosa critica ao nosso anterior estudo sobre o tema”®®, Daniel
Mitidiero langa indagagfes sobre se ndo haveria, em nossa opinido, “direito a
submissdo de alguém a vontade de outrem”, ou “pretensdo a condenacdo” e
“pretensdo a declaracdo”. Ora, ha pretensdo ao bem tutelado pelo direito. Se
este bem juridico é a certeza, h4 pretensdo a obtencéo de certeza. E a técnica
adequada para a tutela da pretenséo € a declaratoria, 0 que nao significa dizer
que ha pretenséo a declaracdo, pretenséo a técnica. Se este bem é o direito a
saude, ha pretensdo a preservacdo desta, e 0 juiz, mediante provocacao,
podera adotar a técnica mandamental ou executiva para tutelar este mesmo
direito. Mas ndo ha pretensdo as técnicas de tutela, pois estas sdo adotadas
pelo juiz de acordo com o caso concreto e com as eventuais limitagdes que
possam lhe impor as normas aplicaveis (em especial ha hipotese de tipicidade
dos meios executivos). Em nosso trabalho, ndo atacamos a figura da

pretensdo, e sim a acdo de direito material*®®.

Ao que tudo indica, a critica perde-se na multiplicidade de conceitos
que encampa, deixando inconscientemente de lado, justamente, a téo
defendida acdo de direito material. Alias, é sintomatico que a mesma voz, ainda

que discretamente, em mais uma reviravolta em poucas paginas, tenha

2% Também de autoria de Daniel Mitidiero (MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria

contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
128).

% |bidem., p. 135.

2% AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da “acdo de direito material”. In
MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a agéo: a
tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

2% Neste sentido, escrevemos: “A formulacdo de Pontes, defendida por Ovidio Baptista da
Silva, nao identifica corretamente o fenébmeno de comunicagdo entre o direito material e o
processo. Inexiste acdo de direito material fora das hipoteses (rarissimas, alids) previstas
em lei. O que ha, no maximo, séo pretensdes que, uma vez resistidas, geram o interesse na
busca da tutela jurisdicional. E a busca da tutela jurisdicional estatal se d4 com a acédo
processual, que ensejara o emprego, pelo juiz, de diferentes técnicas de tutela jurisdicional,
de acordo com as necessidades e peculiaridades do direito subjetivo material tutelado e do
caso concreto.” (Ibidem., p. 127)



123

abandonado a categoria da acdo de direito material em suas facetas
mandamental e condenatéria.?®” A formulacdo defendida por Daniel Mitidiero
acabara por constranger o autor, pois de tdo alheia a realidade, de téo virtual,
por vezes lhe prega pecas a ponto de incidir ele proprio em pecados
“inescusaveis” de que acusa alguns “cultores do direito processual”. Embora
pregue a necessaria distincdo dos planos, confunde-os freqientemente, como
ilustra a seguinte passagem: “O que procede ou improcede é o pedido,

elemento da acéo de direito material, e, com isso, ela mesma”.?*® Vejamos:

Quem age para a satisfagdo (agir, no plano material, para Mitidiero)
ndo pede. Quem pede, segundo a tese do autor, afirma a existéncia de uma
acdo de direito material. Portanto, pedido ndo poderia ser elemento da
chamada acédo de direito material. Pedido (aquele que se faz ao juiz, no
processo) é conceito processual. E fendmeno processual, e, portanto,
realmente procede ou improcede. E inegavel, todavia, que procedente®® ou
improcedente, o pedido existe. Diferentemente, a agao de direito material, tal
qual defendida por Mitidiero, entra in status assertionis no processo. Portanto,
nao necessariamente existe. Logo, ao julgar procedente o pedido, ndo afirma o
juiz ser procedente a acado de direito material, mas, isto sim, afirma existir ou
inexistir a acao de direito material. Esta seria a formulag&o coerente, seguindo
as idéias de Mitidiero. Ele, todavia — e por incrivel que pareca, dada a énfase
com que critica 0os que assim caem em pecado - confunde os planos material e
processual, ao colocar no plano material acdo de direito material e pedido,

quando este, obviamente, pertence ao plano processual.

27 «“po lado das agdes preponderantemente declaratérias, constitutivas e executivas temos
ainda as pretensdes condenatérias e mandamentais. Ao contrario das acdes, as
pretensdes deixam uma escolha ao demandado: adimplir ou ndo adimplir a ‘obrigacdo’.”
(MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 133).

2% MITIDIERO, Daniel. A pretensdo de condenacéo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 30, n.
129, p. 50-65, nov. 2005. p. 57.

299 procedéncia n&o é sindnimo de existéncia. Procedéncia encontra, no dicionario Aurélio, os
seguintes significados: 1. Ato ou efeito de proceder. 2. Lugar de onde se procede. 3.
Proveniéncia, origem. 4. Jur. Justa causa; fundamento, razao”. (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1.641). Veja-se que o significado juridico é o de justa
causa, fundamento. Assim, um pedido que procede é aquele com justa causa,
fundamentacéo ou razado para ser acolhido. Um pedido que improcede € aquele sem estes
atributos. Ambos, no entanto, existem.
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Quem quiser compreender minimamente o fendmeno processual
ndo pode se satisfazer com a tese da “acdo de direito material’. Ainda que
fosse tal formulacéo internamente coerente — e ndo €, como visto — ndo traz ela
nenhuma contribuicdo para o desenvolvimento da ciéncia processual e para a

compreensdo do que se passa no processo.

Para concluir, e retomando a idéia da proibicdo da acdo de direito
material: 0 que se proibiu foi o agir privado para a satisfagéo do direito. O que
se proibiu foi a chamada “justica com as proprias maos”. E, é claro, apenas as
acOes possiveis podem ter sido proibidas. Acdes impossiveis, inimaginaveis,
ndo poderiam ser proibidas e, portanto, ndo poderiam constituir “acéo de direito

material”.

Isto, todavia, ndo equivale a negar a existéncia do direito. Quando as
partes contratam, estabelecem, sim, uma relacdo juridica que, todavia, uma
vez negada por uma delas e tornada litigiosa, entra no processo em estado de
davida, sendo, na sentenca transitada em julgado, finalmente tornada
incontroversa. Em verdade, entre o exercicio da pretensdo a tutela juridica, até
o transito em julgado da sentenca, tem-se o chamado “direito litigioso”, de
natureza dinamica, “um constante vir a ser, a espera de sua superacao pela
sentenca™®. Ap6s esta, ndo se tem mais o direito litigioso, mas “o direito
material acertado”, aplicado ao caso concreto. *%

Ao superarmos o0 conceito de acdo de direito material,
reconhecendo a relevancia do conceito de acdo apenas para o plano do
direito processual, e admitindo, ainda, que neste plano a acdo € abstrata,
nado ha como classificarmos agbes como declaratérias, constitutivas,
condenatorias, mandamentais ou executivas. Todavia, declaracéo,
constituicdo, condenacdo, mandamento e execuc¢do sdo ora atribuidas a

303

eficacia da sentenca®®?, ora a técnicas de tutela®®, ora a formas de tutela

%0 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Alienagdo da coisa litigiosa. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 59.

! Ibidem.

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1.

%93 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 290.
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jurisdicional®*, ndo havendo consenso sobre em quais destas definicdes
encaixar-se-iam as cinco expressdes antes referidas. Muito embora
caminhe a doutrina firmemente para o abandono da idéia de acdo de
direito material, € neste passado que se busca, ndo raro, a resposta para
conceituar e definir declaracédo, constituicdo, condena¢do, mandamento e

execucao.

Quando Carlos Alberto Alvaro de Oliveira refere que “para a
classificacéo das formas de tutela jurisdicional [...] ndo se mostram decisivos 0s

elementos ligados ao direito material”®

, estd a indicar o caminho que
entendemos correto, no sentido de isolar um fenémeno tipicamente processual,
que o autor chama de “forma de tutela” e nés, acolhendo a idéia de Luiz
Guilherme Marinoni, chamamos de “técnica de tutela”. Nao se trata de negar a
influéncia que o direito material exerce sobre a escolha da técnica ou forma de
tutela. Pelo contrario, “ndo ha duvida quanto a grande influéncia exercida pelo
direito material sobre a forma de tutela™®, dado que “a situacdo substancial
também interfere na adocdo da tutela jurisdicional”.®*” O que Alvaro de Oliveira
rechaca é o posicionamento de Satta, no sentido de que “a forma de tutela seja
definida exclusivamente em fun¢édo do contetdo do direito a tutelar”. H4 outros
elementos, como o préprio conflito entre efetividade e seguranca, que jogam
um papel importante na escolha da técnica ou forma de tutela jurisdicional a ser
empregada. Como ensina Falzea, € da solucdo do conflito entre os valores e
interesses em jogo que se define a eficécia juridica.>® Cremos n&o contradizer
esta idéia, ao afirmarmos que a escolha da técnica processual (e ndo a técnica

em si) parte da ponderacéo entre valores e interesses em jogo.

%4 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In
(org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 33-48. A idéia foi
aprofundada pelo processualista em artigo intitulado “Direito Material, Processo e Tutela
Jurisdicional”. In MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 285-319.
%% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista Processo
e Constituicdo, Porto Alegre: Faculdade de Direito, UFRGS, 2005. (Colecdo Galeno
Lacerda de Estudos de Direito Processual Constitucional, n. 2).

. Direito material, processo e tutela jurisdicional. /n MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 310.

7 |bidem.
%98 EALZEA, Angelo. Efficacia giuridica. In Enciclopédia del Diritto. Milano: Giuffré, 1965. v. 14,
p. 432 e seguintes.
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E preciso, todavia, como bem observa Alvaro de Oliveira, distinguir o

direito material dos meios empregados para a sua realizacao.

Afirmar ser a tutela executiva mais adequada para as hip6teses em
que se busca a “passagem para a esfera juridica de alguém o que nela devia
estar”, estd de acordo com a idéia de ponderacdo entre 0s principios da
efetividade e da seguranca®®, adotada em nosso trabalho. Entretanto, dizer
que a sentenca é executiva em funcdo daquela circunstancia®®, significa

atrelar a classificacéo das “formas de tutela” a situacao de direito material, algo

que, como visto anteriormente, mostra-se inadequado.

Tomando por exemplo a sentenca proferida na acdo de alimentos,
nesta o que se determina é a agressao ao patriménio de “terceiro, genérico e
indefinido”. Tradicionalmente, a técnica de tutela considerada adequada para
tal situacdo é a condenatéria.’’’ Todavia, ha, em verdade, trés “formas de
tutela”, ou técnicas de tutela que podem vir a ser utilizadas em se tratando de
tutela do direito a alimentos. Pode-se condenar e submeter o réu a execucao
mediante requerimento do credor. Pode-se mandar que o réu pague sob pena
de prisdo. Pode-se executar diretamente por meio do desconto em folha. Nas
trés hipdteses, ndo se estad a passar “para a esfera juridica de alguém o que
nela devia estar”, mas, isto sim, a “agredir o patriménio de terceiro, genérico”.
Ainda assim, como bem se vé, ndo € porque a sentenca agride patriménio de
terceiro, genérico, que serd sempre condenatéria, modificando-se apenas a
forma de cumprimento ou 0 meio de execucdo ou efetivacdo desta sentenca.
Tal afirmagdo aproximar-se-ia da corrente doutrinaria que ainda reluta em
aceitar a classificacdo quinaria de Pontes de Miranda. Candido Rangel

Dinamarco, ao referir-se as sentencas mandamentais®? e as sentengas

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos

fundamentais. In . (Org). Processo e Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
%10 Da “passagem para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar”.
311 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. (Org.).

Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47.

24 1a sentenca mandamental ndo deixa de ter natureza condenatéria. Ela é titulo para a
execucdo forcada [...] ndo se trata de uma quarta categoria sentencial, ao lado da
meramente declaratéria, da condenatdria e da constitutiva. Por sua estrutura, funcdo e
efichcia, as sentencas mandamentais compartiiham da natureza condenatéria (Cintra-
Grinover-Dinamarco), sem embargo do reforco de eficacia que lhes outorga a lei.”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. 3, p. 244-245).
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executivas lato sensu

, afirma serem ambas tipicamente condenatorias,
constituindo titulo para execucdo forcada, ndo se tratando, assim, de
categorias sentenciais distintas. Para Dinamarco, a sentenga condenatoria
pode ser cumprida ou efetivada de varias formas, seja em processo de
execucdo autbnomo (execucdo ex intervallo), seja pelo “reforgo de eficacia”
mandamental ou executiva. Algo semelhante do que se passaria se

admitissemos que, na acao de alimentos, a sentenca sempre condena 0 réu.

A tese ignora o reconhecimento da existéncia de cinco (e nao trés)
espécies de técnica de tutela (ou cinco cargas de eficacia sentenciais),
preconizado, no Brasil, por Pontes de Miranda (a chamada teoria quinaria).*'*
E, mais ainda, ndo atenta para o fato de que os valores em jogo, o direito
material envolvido e o caso concreto podem influenciar na escolha de
diferentes técnicas de tutela, seja pelo legislador, seja pelo juiz, tendo sempre
em mente o conflito entre efetividade e seguranca e o método adequado para a

sua resolugao.

De mais a mais, como refere acertadamente Alvaro de Oliveira, foi a
mudanca na lei processual (no direito positivado, portanto) que instituiu de
forma genérica®'® as sentencas “executivas lato sensu”. Segundo o autor, “a
introducao do art. 461-A e a nova redacéo do art. 621 do CPC, por obra da Lei
n° 10.444, de 7.05.2002, consagraram legislativamente e de forma genérica a
tutela executiva lato sensu no direito brasileiro, emprestando maior realce ao
valor da efetividade, sem contudo prejudicar o direito de defesa, garantido

constitucionalmente”.*®

Ora, teria o legislador processual modificado a situacdo juridica

substancial? Teriam aquelas rela¢cdes que antes subsumiam-se a “agredir o

313 «“Nem por isso a sentenca proferida nesses processos deixa de ter natureza tipicamente
condenatdria nem se legitima essa estranha denominacdo de sentenca executiva. Toda
sentenca condenatdria tem eficacia executiva, pela simples razdo de que constitui titulo
para a execucdo forgcada.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 3, p. 246).

%14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1.

%15 Diz-se “genérica” pois ja havia sido empregada a técnica de tutela executiva (sentencas
executivas /lato sensu) em hipéteses especificas, como a acdo de despejo e as acdes
possessarias.

%1% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In
(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47 (nota de rodapé).
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patrimonio de terceiro, genérico e indefinido” 3’

, agora, pelas mudancas
legislativas processuais, passado a consubstanciar apenas a “passagem para a
esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e ndo esta” ***? A resposta ha

de ser negativa.

Imaginemos o seguinte exemplo: antes da Lei 10.444/02, Ticio teria
adquirido junto a Caio 2.000 sacas de arroz (ndo especificadas, a ndo ser em
guantidade e qualidade — coisa incerta), que o segundo nao lhe entregara.
Ticio, entdo, requerera ao juiz a condenacdo de Caio a entregar-lhe as ditas
sacas de arroz. O juiz proferiria sentenca condenatéria (rectius, empregaria
técnica de tutela ou forma de tutela condenatéria). Se 0 mesmo processo se
passasse hoje, apdés as mencionadas mudancas legislativas, o0 juiz
determinaria a busca e apreensdo das sacas de arroz, ou sua entrega sob
pena de multa. Ou seja, empregaria sentenca executiva ou mandamental.
Indaga-se: algo mudou na relacéo juridica substancial ou nos dados relativos
ao direito material envolvido? Certamente ndo. Dai por que, parece-nos claro,
que a “forma de tutela” (Alvaro de Oliveira) ou a “técnica de tutela” ndo é
definida como executiva, mandamental ou condenatoria em funcdo da situacéo
juridica substancial. Ela é, isto sim, escolhida, adotada®'®, levando-se em conta
esta situacdo juridica substancial e os poderes e limites que sdo impostos ao
juiz, e, é claro, sopesando-se efetividade e seguranca.

O que se passa, na realidade, € que independentemente da situacao
juridica substancial, pode o legislador autorizar, e o juiz empregar, técnicas de
tutela diferenciadas (declaracdo, constituicdo, condenacdo, mandamento e
execucao) e, portanto, estas ndo tem a sua definicdo, 0 seu conceito, ou sua
natureza, explicados pelo direito material ou mesmo pela situagcédo juridica
substancial. Tém, sim, a sua escolha determinada por esta situacdo de direito
material, assim como pela ponderagcdo entre os valores efetividade e
seguranca, através do método aqui proposto. Frise-se: afirmar que o direito

material ou a situagéo juridica substancial ndo servem para a conceituacédo do

$17 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In

(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47.
*1% |bidem.
319 . Direito material, processo e tutela jurisdicional. /n MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

p. 310.
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que venha a ser condenacdo, execucdo, mandamento, declaracdo e
constituicdo, ndo significa negar o papel importante que aqueles elementos
exercem na escolha das diferentes técnicas de tutela. Aqui, 0 método proposto
no presente trabalho, para a solugédo do conflito dos principios da efetividade e
da seguranca, nos indicara a resposta sobre qual a técnica de tutela mais
adequada (diriamos, até, adequada, necesséaria e proporcional em sentido

320

estrito™”) para o caso concreto, dentre aquelas que se encontram dentro dos

limites do Poder Jurisdicional Estatal.

E possivel, assim, detectar com precisdo o porqué da utilizacdo da
condenagdo em vez da execugdo ou do mandamento. O porqué € dado pelo
caso concreto, com toda a influéncia das normas (regras e principios), valores
(em especial, efetividade e seguranca) e das caracteristicas culturais do
processo, e da escolha do método adequado. Todavia, no qué constitui a
condenagdo, a execu¢cdo ou 0 mandamento, assim como a declaragdo ou a
constituicdo, é uma pergunta que s6 pode ser respondida se observado o
fendbmeno processual de forma isolada, em seu aspecto técnico, dai a
adequacdo do termo “técnica de tutela”3** Se técnica pressupde frieza e
auséncia de valores, da escolha da técnica nao se pode dizer o mesmo. A um
paciente podem ser indicados diferentes tratamentos, nos quais seréo
empregadas diferentes técnicas. A cirurgia ou o tratamento fisioterapico sao
técnicas. A escolha entre uma e outra dependera da ponderacao de valores (0s
riscos da cirurgia, combinados a sua rapidez; a seguranca da fisioterapia,
combinada a demora em obter-se resultados). O fato de o paciente ser idoso
ou jovem, de saude higida ou precaria, avesso a procedimentos intrusivos ou
totalmente a vontade, jogam papel importante na escolha da técnica a ser
empregada. A decisdo envolve, sim, valores. Da mesma forma, no processo
judicial, a escolha pela técnica, seja pelo legislador, seja pelo juiz, e em alguns
casos até pela parte (imagine-se o autor da acao de alimentos que néo deseja

%20 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 104-105.

Poderia, por exemplo, o legislador estabelecer que a técnica de tutela mandamental como
regra em todas as hipoteses, inclusive quando necessaria a agressdo a patrimbnio de
terceiro. Mesmo que fosse por alguém sustentado o inconveniente desta solucdo, tal ndo
modificaria a natureza, as caracteristicas da técnica de tutela mandamental — continuaria
sendo uma ordem direta dirigida pelo Estado-juiz, com vistas ao cumprimento voluntario de
sua decisdo por outrem (réu) - apenas apontaria para a sua suposta inadequacgdo a
hipétese em questao.
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submeter o alimentante a prisdo e abre mao deste requerimento), esta
permeada de valores, e levara sempre em conta o conflito entre efetividade e
seguranca. Tal idéia ndo € contraditoria com a afirmacdo de que a técnica é
alheia aos valores, pois ela se refere a escolha da técnica, e ndo a técnica em

si mesma.

Nesse sentido, passaremos a analisar as diferentes técnicas de
tutela predominantes nas sentencas proferidas no processo civil, buscando
indicar em que casos — em que situagcdes de direito material - a sua escolha
mais se justifica, e, também, como se da a sua efetivacdo. Saliente-se, desde
ja, que forte na célebre licdo de Pontes de Miranda, pode-se afirmar que
nenhuma sentenca serd pura, no sentido de possuir tdo-somente um efeito.
Embora ndo possamos concordar que toda a sentenca encampara as cinco
espécies de eficacia com cargas distintas (a chamada teoria da “constante
quinze”), é certo que o juiz podera utilizar-se de diferentes técnicas de tutela na
sentenga, concomitantemente ou alternadamente, o que de certa forma

confirma a atualidade da constatacdo de Pontes de Miranda de que:

[...] ndo h& nenhuma acdo, nenhuma sentenca, que seja pura.
Nenhuma é somente declarativa. Nenhuma € somente constitutiva.
Nenhuma é somente condenatéria. Nenhuma é somente
mandamental. Nenhuma é somente executiva. [...] A acdo somente é
declaratéria porque sua eficacia maior € a de declarar [...] A acao
som3&2:2r1te € constitutiva porque sua carga maior é a de constitutividade
[...]

2.1 DECLARACAO

Sobre sentencga declarativa, Pontes de Miranda afirmava ser ela “a
prestacdo jurisdicional que se entrega a quem pediu a tutela juridica sem
querer ‘exigir’. No fundo, protege-se o direito ou a pretensdo somente, ou 0
interesse em que alguma relacéo juridica ndo exista, [...]". Ou, ainda, o pedido

€ para que “se ilumine o recanto do mundo juridico para se ver se € ou se néo

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 124.



131

é, a relacdo juridica de que se trata”.>*® Em suma, o que se pretende com a

declaracéo é a obtencao de certeza juridica.®**

A declaragdo basta por si mesma, e independe de atos
complementares do réu ou do Juizo em face deste, ou mesmo de um processo
complementar tal qual o executivo, para que a tutela final pretendida pelo autor

seja alcancada. A atuacao da sentenca se da, pois, no plano normativo.

Em importante estudo, Enrico Tullio Liebman desfez a confuséo
comumente encontrada na associacdo entre declaragdo e coisa julgada,
afirmando que a eficacia declaratoria manifesta-se mesmo antes do transito em
julgado da sentenca. “Uma coisa € a eficacia declaratéria, outra coisa € sua
imutabilidade™?, disse o italiano. Dai por que o transito em julgado passa a ser
elemento de maior estabilidade da declaracdo contida na sentenga, mas néo
elemento da existéncia da propria declaracdo: “se pode concluir que a
sentenca ainda sujeita a recurso, a reforma ou a anulacdo €, certamente,
dotada de menor estabilidade mas, nem por isso, destituida de eficacia”3?. Ja
haviamos reconhecido tal concepcdo ao afirmarmos, noutra ocasido, que o
efeito declaratério da sentenca opera de imediato quando aquela sujeita-se a

apelacdo sem o efeito suspensivo®®’.

E preciso, no entanto, ressaltar que,
embora a sentenca declaratdria tenha eficacia antes do seu transito em julgado

- ndo se podendo negar a existéncia ou inexisténcia da relacéo juridica, nela

%3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972.t. 1, p. 118.

324 «ps sentencas declaratdrias afirmam a existéncia ou inexisténcia de uma relacéo juridica

como objeto principal ou incidental de um processo. Com essa esséncia, as sentencas

declaratérias conferem a certeza juridica almejada pela parte através da deciséo judicial.”

(FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.687).

LIEBMAN, Enrico Tullio. Efeitos da sentenga e coisa julgada. In . Eficacia e

autoridade da sentenca. 2. ed. Trad. Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense,

1981. p. 281. Afirma Liebman: “Com efeito, creio que a sentenca possui eficacia

declaratéria, mesmo antes de passar em julgado, isto €, mesmo antes de alcancar a coisa

julgada formal. E é justamente a eficacia de declaracdo ‘ao estado natural’, antes e

independentemente de seu transito em julgado, o efeito que pode ser classificado junto aos

outros possiveis de efeitos da sentenca (a executoriedade e a eficacia constitutiva), porque
somente assim se apresenta ela homogénea com relacdo aos demais efeitos da sentenca..

326 |pidem., p. 283.

%27 “No que toca as astreintes fixadas em antecipacdo da tutela confirmada por sentenca de
procedéncia, sdo aproveitaveis as conclusbes acima expendidas, para se admitir sua
execugdao provisoria, eis que a apelacao serd recebida apenas no efeito devolutivo (art. 520,
VIl do CPC). Neste caso, os efeitos declaratérios da sentenca, que sdo, como Vvisto,
requisito de exigibilidade da multa (na medida em que afirmam que o autor tem razéo),
operam de imediato.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil
brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2004. p.
222).
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declaradas - a certeza propriamente dita s vira com o transito em julgado, com

a imutabilidade da declaracéo contida na sentenca.??®

O Cdbdigo de Processo Civil brasileiro traz em seu artigo 4° as
hipoteses em que podera haver interesse na obtencéo de declaracdo. Segundo
este dispositivo, “O interesse do autor pode limitar-se a declaracdo: | - da
existéncia ou da inexisténcia de relacdo juridica; Il - da autenticidade ou
falsidade de documento.”. No paragrafo Unico, consta ainda que “E admissivel
a acdo declaratéria, ainda que tenha ocorrido a violagdo do direito”. Dai se
depreende que, a excecdo da falsidade documental, é inadmissivel a
declaracdo de fato. Declara-se a existéncia ou inexisténcia de relacao juridica,
tdo-somente. Assim o contribuinte que pretende demonstrar a inexisténcia de
relagdo tributaria (face a inconstitucionalidade de um tributo, por exemplo) com
o Estado, ou o possuidor de imovel que pretende declarar a relacdo de
propriedade pela prescricdo aquisitiva (usucapido), podem postular a
declaracdo. Aqui, vale ressaltar que n&o importa o0 nomen juris empregado pelo
demandante. Nenhum juiz deixaria de reconhecer a acdo de usucapido se o
autor ndo afirmar estar postulando declaragdo. O que importa € a percepcao,
pelo 6rgdo jurisdicional, do bem da vida buscado pelo demandante (no caso,
certeza juridica), e o emprego da técnica de tutela adequada (no caso, a

declaragéo).

Isto nos leva para um outro problema, que é aquele referente ao
interesse da mera declaracdo de violacdo do direito. E a lei processual que
reconhece o interesse na mera declara¢do (e ndo condenacao), na hipotese de
ter ocorrido violagédo do direito: o artigo 4°, paragrafo unico do CPC é expresso
nesse sentido e ndo foi alterado ou revogado. Tal constatacdo enseja a
indagacao: mesmo diante de todos os elementos suficientes para a postulacao
da condenacdo do demandado, pode o autor requerer a mera declaragdo? E,
obtida a declaragéo, ndo podera ela valer como titulo executivo? A discussao
ndo é nova. Muito pelo contrario: Chiovenda ja alertava para as diferentes

solucbes trazidas pelo direito estrangeiro para a questdo, opinando pela

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. 3, p. 227.
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possibilidade de se requerer a mera declaracdo mesmo diante dos elementos

que autorizariam a postulacdo da condenacéo®?°.

A polémica volta a ganhar relevo, no entanto, levando-se em
consideracdo o novel artigo 475-N, inciso |, que qualifica de titulo executivo
judicial “a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de
obrigacéo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. Sentenca que
reconhece a existéncia de obrigacdo possui, inegavelmente, carater

declaratério.

Mesmo antes do inovador dispositivo legal, Teori Albino Zavascki ja
sustentava que a sentenca declaratoria “tera forca executiva quando contiver a
certificacdo de todos os elementos de uma norma juridica concreta”®.
Zavascki justificava a sua afirmagcdo com a leitura do artigo 4°, paragrafo Unico,
do CPC, onda consta que “é admissivel a acdo declaratéria ainda que tenha
ocorrido a violacdo do direito”.®** Assim, tendo a sentenca declaratéria
reconhecido a existéncia da relacao juridica e a violagdo do direito, constituiria,
para 0 processualista, titulo executivo a autorizar processo autdbnomo de

execucao.

%9 A respeito, veja-se a seguinte passagem do autor italiano, em suas “Instituicdes...”:

“Questiona-se se pode haver simultaneamente acao declaratéria e acdo condenatéria; em
outros termos, se a possibilidade de pleitear atualmente a condenacdo do réu exclui o
interesse de agir para a declaracdo. Para os autores alemaes, austriacos, ingleses e
finlandeses, a questdo resolve-se com a segunda hipétese. E a razdo aduzida é que seria
contrario a economia dos processos admitir a acdo declaratéria quando o autor pode
conseguir a certeza juridica pela possibilidade mais plena da sentenga condenatdria.
Entretanto, na jurisprudéncia e na doutrina norte-americana sustenta-se o oposto, porque,
dizem, ndo é possivel negar ao autor o exercicio do direito de escolha, contentando-se com
os limitados efeitos da sentenca declaratéria, se estes Ihe bastam e se ele ndo aspira aos
efeitos mais enérgicos de uma sentenca susceptivel de execu¢do. E essa é também a
opinido por mim expressa nos Principios (p. 175). De um lado, a opinido restritiva implica
uma coacédo a agir, a que sou adverso. De outro, ndo se pode negar que o inadimplemento
do devedor solvavel e de boa-fé depende, em geral, da incerteza sobre o débito, sobre o
vencimento e outros; de modo que basta a declaracdo judicial para induzi-lo a pagar, sem
gue o credor necessite recorrer a forma ameacadora e menos amigavel da condenagao”
(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de direito processual civil. 2. ed. S&o Paulo:
Bookseller, 2000. v. 1, p. 283). Liebman, analisando a mesma questéo, afirmou ndo haver
norma constringindo o autor “a pedir em todos os casos a tutela juridica na forma mais
completa consentida pela situacdo de fato”, e portanto ndo poder haver limitacdo da
liberdade de escolha do autor em postular a mera declaragdo, mesmo que pudesse
postular, desde ja, a condenacdo do réu. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil. Trad, e notas de Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense,
1984. v. 1, p. 159)

ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencas declaratérias, sentencas condenatérias e eficacia
executiva dos julgados. Revista de processo, Sao Paulo, v. 28, n. 109. p. 45-56, jan./mar.
2003. p. 56.

% |bidem., p. 51-52.
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E evidente a melhor das intencdes na proposicdo de Zavascki.

Busca-se ndo submeter o autor a um “segundo juizo de certificacdo”*** do seu

direito, “atividade meramente burocratica”*>

1334

, algo que ndo encontraria razao

“légica ou juridica™", e que atentaria contra “o sistema processual, sua logica

e os valores nele consagrados™*°.

Primeiramente, € de se indagar: se tal hipétese, a de somente
declarar a existéncia da relagdo juridica substancial, ainda que tenha sido
violado o direito, € tdo ilégica assim, qual seria a razdo da existéncia do artigo
4°, paragrafo unico do CPC? Por que ndo impor o contrario, ou seja, a
auséncia de interesse a mera declaracdo, e a imperatividade da condenagéao
em tais situacdes? Uma interpretacdo sistematica da lei processual nos leva a
crer que, mesmo em havendo a identificagcdo de uma norma concreta violada,
ainda assim ha raz&o para a mera declaragdo, em oposicdo a condenagédo. A
razao € bastante simples, e pode ser ilustrada com os exemplos trazidos por

Teori Zavascki em seu ensaio sobre o tema:

Imagine-se sentenca que, em acdo declaratéria, defina, com forca de
coisa julgada, que a entrega de certa quantia de Pedro para Paulo foi
a titulo de mutuo, e ndo de doagédo, e que 0 prazo para devolvé-lo
deve ocorrer (ou ja ocorreu) em determinada data; ou que a
ocupacdo do imével de Joana por Maria ndo é a titulo de comodato,
mas de locagédo, e que o valor mensal do aluguel é de R$ 300,00,
pagaveis no dia 30 de cada més. Ha, em tal sentenca, como se
percebe, definicho de norma juridica individualizada, contendo
obrigacéo de pagar quantia certa.**°

E preciso lembrar que quando alguém requer a declaracdo da
existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica, exerce a pretensdo a

obtencado da certeza juridica, apenas. Nao esta a exercer a pretensdo ao bem

337

da vida objeto da relac¢ao juridica declarada existente®’, o que, evidentemente,

%32 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencas declaratdrias, sentencas condenatérias e eficacia executiva

dos julgados. Revista de processo, S&o Paulo, v. 28, n. 109. p. 45-56, jan./mar. 2003. p. 52.

%% |bidem.

%% |bidem.

%% |bidem.

%% |bidem.

7«0 autor que requer uma sentenca declaratéria, ndo pretende conseguir atualmente um bem
da vida que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem consista numa prestacao
do obrigado, seja que consista na modificacdo do estado juridico atual; quer, tdo-somente,
saber que seu direito existe ou quer excluir que exista o direito do adversério; pleiteia, no
processo, a certeza juridica e nada mais”. (Giuseppe Chiovenda, apud AMORIM FILHO,
Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as
acOes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, p. 95-132,
jan.fjun. 1961. p. 105).
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torna totalmente despiciendas quaisquer excecfes que possam ser ventiladas

pelo réu a esta segunda pretensdo, como, por exemplo, a prescrigéao.

Pois bem, imaginemos os processos exemplificados por Zavascki.
Tendo o autor requerido apenas a declaragdo, ou seja, a certeza juridica sobre
a natureza da entrega da quantia ou da ocupacdo do imével, bem como os
detalhes das referidas relacfes obrigacionais (prazos, valores, vencimento,
etc.), deveria ou poderia mesmo o0 réu suscitar a prescricdo da pretensédo dos
referidos autores ao pagamento do mutuo ou dos locaticios? Ou, ainda, poderia
0 juiz de oficio (art. 219, 85°), reconhecer a prescricdo? Ora, se nao havia
pedido (mediato) de pagamento, ndo haveria porque opor a excecao de
prescricdo, nem decreta-la de oficio. A pretensdo a mera declaracao, por si so,
€ imprescritivel, pois decorre da prépria garantia de acesso ao Poder Judiciario.

Poderiamos, assim, considerar titulo executivo — e, mais importante,
titulo executivo judicial - as sentencas declaratorias exemplificadas por Teori

Zavascki? Afirma o processualista:

Se a definicdo dessa mesma norma estivesse representada em
documento particular assinado pelas partes e por duas testemunhas,
ela constituiria titulo executivo, nos termos do inc. Il do art. 585 do
CPC. Igualmente, se a definicdo decorresse de documento firmado
perante tabelido. Também teria forca executiva se tivesse sido
definida por autocomposicao (transacao) referendada pelo Ministério
Publico, ou pela Defensoria Publica ou, ainda, pelos advogados dos
transatores. Ora, nos exemplos dados, a norma individualizada e a
relagdo juridica correspondente tém grau de certeza muito mais
elevado: elas foram definidas em processo de que participaram nao
apenas as partes, mas também os seus advogados, e, sobretudo, o
préprio Estado-juiz, dando ao ato certeza oficial. Nessas
circunstancias, negar forca de titulo executivo a esta espécie de
sentenca seria atentar contra o sistema processual, sua légica e os
valores nele consagrados.**®

A comparacao é pertinente, mas para demonstrar 0s inconvenientes

da tese sustentada por Zavascki.

Primeiramente, se esta a comparar a “definicdo da norma” que se da
com naturezas completamente distintas. Quando o juiz declara, qualifica com
certeza juridica a existéncia ou inexisténcia da relacéo juridica. O mesmo nao
ocorre nos documentos particulares elencados pelo processualista. A suposta

declaragdo dos particulares, advogados, Ministério Publico ou Defensoria

%38 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencas declaratérias, sentengas condenatérias e eficacia executiva
dos julgados. Revista de processo, Sao Paulo, v. 28, n. 109. p. 45-56, jan./mar. 2003. p. 52.
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Publica, nada mais é do que um flatus vocis **°

, uma afirmacdo sujeita a
confirmacédo pelo 6rgao jurisdicional. O juiz define a norma com certeza, 0s
demais (particulares, advogados, Ministério Publico e Defensoria Publica)

apenas afirmam a existéncia norma.

Em segundo lugar, releva um aspecto eminentemente pratico. Os
titulos executivos extrajudiciais permitem que, por meio da acdo de embargos
do devedor, se discuta toda a relacéo juridica subjacente, assim como causas
impeditivas, modificativas ou extintivas das obrigacdes naqueles contidas (art.
745). Ja os titulos executivos judiciais ndo permitem semelhante impugnacéo
(art. 475-L). Quanto a alegacdo de prescricdo, por exemplo, ela sé pode ser
veiculada pela parte interessada ou reconhecida de oficio em face de
pretensdo contida em titulo judicial se ocorrida apds a sentenca, nos termos do
art. 475-L, VI do CPC. Assim, voltando a sentenca declaratéria preconizada por
Teori Zavascki, ter-se-ia caso em que, pela limitacgdo da demanda proposta
pelo autor (exercicio da pretensdo a mera declara¢do), o réu ndo deveria e
nem precisaria ter arguiido a prescricdo, nem o juiz deveria té-la reconhecido de
oficio. Todavia, apés o transito em julgado da sentenca, poderia o devedor vir a
sofrer execucao e ja ndo poderia mais arguir a prescricdo, nos termos do artigo
475-L, VI do CPC.

Compreende-se perfeitamente a insurgéncia do nobre processualista
quanto a falta de l6gica de uma tal sentenca declaratoria, quando todas as
circunstancias para obter a condenagéo do réu se mostram presentes. Todavia,
esta “falta de légica” deveria influenciar o demandante no momento de
provocar o Poder Jurisdicional Estatal, e n&o servir de mote para o alargamento
do escopo da declaragdo que, em certas hipdteses, mostra-se idéntica a

condenacédo segundo o pensamento de Teori Zavascki.

A propésito: se o autor requer expressamente a “declaracdo” da
existéncia de uma relacdo juridica, da ndo ocorréncia de qualquer causa
impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo, e, em especial — aqui esta a
nota distintiva - do direito a promover a execucdo em face do demandado,

entdo estd a requerer condenagdo. Errou o verbo, mas delineou o pedido

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 28, n. 112, p. 9-22, out./dez. 2003. p. 16.
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mediato de forma clara e inequivoca. Alias, este “erro” ocorre com frequéncia
no foro, ndo impedindo juiz algum de empregar a técnica de tutela
condenatoria, cénscio de ser a mais adequada para a obtencdo do bem

pretendido pelo autor. N&do é esta a sustentacdo de Zavascki. Se fosse,

estariamos a concordar integralmente com ela.

Evidentemente, o artigo 475-N traz um problema de ordem prética. E
que ele elenca expressamente como titulo executivo judicial a sentenca que
reconhece a existéncia de obrigacdo, e este reconhecimento, como ja
afrmamos, pode ser dar através da mera declaragcdo, sem que haja a
condenacédo (sem que haja, veja-se, o reconhecimento da faculdade do credor
em promover a execugao do devedor). Assim, ndo obstante entendermos
contraditorio o artigo com o paragrafo Unico do art. 4° do CPC, assim como
com o art. 475-L, VI, precisamos operacionalizad-lo no sistema. Nado vemos
outra alternativa, sendo admitirmos que, embora titulo judicial nos termos da lei
processual, a sentenca declaratdria devera se sujeitar ao mesmo tratamento da
sentenca penal condenatéria, determinado pelo paragrafo Unico do artigo 475-
N: “Nos casos dos incisos II, IV e VI, o mandado inicial (art. 475-J) incluirad a
ordem de citacdo do devedor, no juizo civel, para liquidacdo ou execucéao,
conforme o caso”. O réu (ou mesmo o autor, na hipétese de sentenca de
improcedéncia na “acdo” declaratéria negativa), por 6bvio, ndo pode ter contra
si a contagem do prazo de 15 dias para “cumprimento” quando do mero transito
em julgado da sentenca declaratoria, justamente por ndo saber da sua eventual
utilizacdo como titulo executivo pelo credor. Imagine-se que o autor, correntista
de um banco, vale-se de pedido de declaracdo de inexisténcia de relacéo
obrigacional com a instituicdo financeira, contestando a existéncia de débito
referente a empréstimo. Caso a sentenca de improcedéncia transite em
julgado, havera, para o banco, o reconhecimento de seu crédito em face do
correntista, autor da acdo. No entanto, é evidente que tal circunstancia, por si
s6, ndo inaugura qualquer prazo para cumprimento da sentenca, até mesmo
porque a sentenca declaratoria ndo se cumpre, produz efeitos por si s6. Devera
partir do interessado — no exemplo, a instituicdo financeira — munida do titulo
(sentenca), requerer a citagdo do devedor, seja para o procedimento de

liquidacéo, seja para o de execucdo, na forma do paragrafo unico do artigo
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475-N do CPC. E evidente, também, que a argliicdo de prescricdo podera se
referir a periodo anterior a sentenca, a semelhanca do que ocorreria na

hipotese de sentenca penal condenatoria.

Adiante, ao tratarmos da técnica de tutela condenatdria, buscaremos
demonstrar a linha distintiva entre ela e a técnica de tutela declaratoria,
aprofundando ainda mais a analise da problematica criada pelo artigo 475-N, |
do CPC.

2.2. CONSTITUICAO

A constitutividade, diferentemente da declaracédo, “muda em algum
ponto, por minimo que seja, o mundo juridico”.3*® Busca-se “a formacdo, a
modificacdo ou a extingdo de uma relacdo juridica”.**’ N&o obstante as
diferencas em relagdo ao efeito declarativo, também o efeito constitutivo
satisfaz plenamente ao autor, sendo que para a mudanca no mundo juridico
ndo se mostram necessarios atos complementares do Juizo ou do réu. Esta
atrelada a categoria dos direitos potestativos®*?, que, segundo Von Tuhr,
seriam as faculdades que alguém tem de modificar sua relacdo juridica com
outrem “em virtude de sua sé vontade™*:. Agnelo Amorim Filho traz como
exemplos “o poder que em o mandante e o doador de revogarem o mandato e
a doacao; o poder que tem o cOnjuge de promover o desquite; o poder que tem
o conddmino de desfazer a comunhao; o poder que tem o herdeiro de aceitar

ou renunciar a heranca; o poder que tém os interessados de promover a

%9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p.203.

SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de processo civil. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1991.
v. 1, p.140.

%2 Como ressalta José Carlos Barbosa Moreira, “E classica a correlacdo entre sentenca
constitutiva e direito potestativo; remonta pelo menos a HELLWIG, Konrad. Lehrbuch des
deutschen Zivilprozessrechts, Aalen: Scientia, 1968. v. 1, p. 393 e segs.; . System
des deutschen. Aalen: Scientia, 1968. p. 273 e segs.; e principalmente . Anspruch
und Klagrecht. Aalen: Scientia, 1967. p. 443 e segs”.

Apud AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia
e para identificar as a¢6es imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v.
2,n. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 99).

341
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invalidacdo dos atos juridicos anulaveis (contratos, testamentos, casamentos,

etc.)”**, dentre outros.

Forte na licdo de Chiovenda, alguns desses direitos potestativos
prescindem da manifestacdo judicial, podendo produzir-se 0 novo estado
juridico simplesmente em virtude de uma declaracéo de vontade do titular (ndo
se tratando, aqui, de acado de direito material constitutiva, mas tdo somente do
estabelecimento de um estado juridico sem o carater de definitividade contido
na decisdo judicial). Outros, no entanto, determinam a necessidade de

manifestacdo do juiz, o que se d& na sentenca constitutiva.>*®

A técnica constitutiva €, assim, indicada para as hipéteses em que o
que pretende o autor é a criacdo, modificagcdo ou extincdo de uma relagédo
juridica. Muito embora, tal qual a sentenca declaratéria, a sentencga constitutiva
por si sO satisfaca o autor (ndo demandando qualquer ato ulterior por parte do
réu), ndo raro se exige, para a producdo completa dos efeitos pretendidos, o
registro ou averbacao da sentencga, como se denota da lei de registros publicos
(Lei 6.015, de 31.12.1973), em seus artigos 167, | (nimeros 2, 23, 24, 25) e |l
(nimeros, 9, 10, 14). Alias, mesmo na hipdétese da sentenca declaratoria
havera em alguns casos esta necessidade, como se verifica com as “sentencas

declaratérias de usucapido” (art. 167, |, 28 da Lei 6.015/73).

2.3 CONDENACAO

Condenar, na licdo de Pontes de Miranda, é reprovar, € “ordenar que
sofra. Entra, além do enunciado de fato, o de valor. [...] A eficacia executiva das

sentencgas de condenacao € so efeito, ndo é forga. Por isso ndo |Ihe é inerente,

%4 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e

para identificar as acBes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2,
n. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 100).

%5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Bookseller, 2000. v. 1, p. 243. Chiovenda afirma que o direito potestativo, ao lado da
legitimacao, é condicao da sentenga constitutiva (idem, p. 248).
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essencial”.®*® Esta definicdo repercute até hoje, sendo que Araken de Assis a
reverbera, afirmando que, na condenacao, “o juiz reprova o réu e ordena que

sofra a execugéo”.®*’

No entanto, bem percebendo as peculiaridades do fendbmeno da
condenagdo, José Maria Rosa Tesheiner critica a definicAo de Pontes de
Miranda, afirmando, corretamente, que a condenacéo nao constitui ordem para
que o réu sofra a execugdo, mas tdo-somente autorizagdo para que 0 autor
promova a execucdo.’*® Nem sequer h4 que se falar em exortacdo para o
pagamento: “Jamais me ensinaram, nem jamais ensinei, nem ensino, que a
sentenca condenatéria contém exortacdo ao comandado. Ela constitui, sim, o
titulo executivo; é constitutiva do poder de executar.”* Afirma ainda que, pela
definicdo de Araken de Assis, a sentenca condenatéria confundir-se-ia com a
mandamental e com a executiva, visto que as duas primeiras autorizariam a
execucao, e as duas Ultimas possibilitariam a execu¢cdo no mesmo processo
em que foram proferidas.>® Com razdo est4d Tesheiner, pois a sentenca
condenatéria € ato mediato, fica a meio caminho da satisfacdo do autor e,
como lembra Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “ndo contém ordem de
cumprimento da prestacdo, mas somente juizo de reprovacdo” ***. Assim, a
sentenca condenatéria “E a que, além de afirmar devida pelo réu uma
prestacdo (elemento declaratorio da sentenca), cria, para o autor, o poder de

1352

sujeitd-lo a execucao Com isso, busca-se resolver uma crise de

inadimplemento.

Na sentenca condenatoria, cabe enfatizar, hd ndo apenas a

declaracdo da existéncia de uma relagéo juridica, como também um juizo de

%5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acées. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. v. 1, p.209/210.

%7 ASSIS, Araken de. Sobre a execugdo civil: réplica a Tesheiner. Revista de Processo, S&o
Paulo, v. 26, n. 102, p. 9-23, abr./jun. 2001. p.10.

%8 TESHEINER, José Maria. Execucéo civil: um estudo fundado nos comentérios de Araken de
Assis. Revista de Processo, S&@o Paulo, v. 26, n. 102, p. 24-54, abr./jun. 2001. p.30.

%9 Comentario feito pelo professor José Maria Rosa Tesheiner em artigo publicado no seu site;
Idem. O ocaso da condenacgédo. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br>. Acesso em: 12 jul.
2004.

350 . Execucéo civil: um estudo fundado nos comentarios de Araken de Assis. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 26, n. 102, p. 24-54, abr./jun. 2001. p.31.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 28, n. 112, p. 9-22, out./dez. 2003. p. 22.

%2 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Disponivel
em: <http://www.tex.pro.br>. Acesso em: 21 jul. 2004.
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valor, colocando o autor em posicdo de vantagem em face do réu, decorrente
do poder do primeiro em submeter este Ultimo a execucao forgcada por meio do
orgao jurisdicional, hoje, ndo mais por meio de um novo processo, mas

mediante requerimento para instauracao de procedimento executivo.

Alguns questionamentos sdo lancados em face desta definicdo de
condenacdo — aptiddo de desencadear, mediante requerimento do credor,
atividade executiva — por José Carlos Barbosa Moreira, ao tratar do problema
da “classificacéo das sentencas”. Indaga o eminente processualista:

Se a esséncia da condenacdo, sua marca inconfundivel, reside na
aptiddo para desencadear o processo de execu¢do, onde achara
espaco a sentenca que impde ao réu a perda de sinal pago? Teremos
de expulsa-la do recinto reservado as condenatérias, s6 porque, ja
estando a quantia em poder do autor, ndo havera o que executar? E
a sentenca que impde prestacdo de alimentos, nas hipéteses em que
a prestacdo € integralmente descontada em folha de pagamento
(Codigo de Processo Civil, art. 734)? Caso se responda que, nessas
hipéteses, a sentenca nao é condenatéria, sendao mandamental, em
razdo da ordem emitida pelo juiz a reparticdo publica ou a empresa,
nem por isso se evitar4 nova interrogagdo: quid iuris se, perdido
amanha o cargo ou o emprego, mas subsistente o dever de alimentar,
for mister recorrer, para a cobranga, ao processo de execucdo de
corte tradicional? Tal circunstédncia acaso mudard a natureza da
sentenca, que — talvez muito tempo depois de proferida — se vera
deslocada, sem mais aquela, de uma classe para outra?>>®

Os problemas levantados sdo de natureza distintas, e merecem,
portanto, tratamento diferenciado. Em relacdo a sentenca que determina a
perda do sinal pago, parece-nos claro estarmos diante da utilizacdo de técnica
meramente declaratéria. Nao ha nada a ser satisfeito, a ndo ser o direito do
autor em ver definitivamente reconhecida a relagéo juridica que legitima a
manutencao consigo dos valores referentes ao sinal pago pelo devedor. Muito
embora o pedido possa ter sido veiculado como de “condenacédo do réu a
perda do sinal”, em verdade, o que se requereu foi a declaracdo de que
nenhuma restituicdo era devida ao demandado. Portanto, neste primeiro ponto,
descabe a proposta de definir a sentenca como condenatéria, 0 que abriria
uma brecha na definicho antes proposta. Quanto a sentenca que impde
prestacdo de alimentos, o erro do eminente processualista € de premissa.

Parte-se da premissa de que as sentencas poderiam ser classificadas

%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes velhas e novas em matéria de classificacdo das

sentencas. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, n. 7, p. 26-38, out. 2003. p.
33.
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conforme a eficécia (ou, dirilamos, conforme a técnica de tutela empregada em
carater predominante) e que tal classificacdo seria assim imutavel. Todavia, a
premissa impede o reconhecimento de que o mesmo provimento jurisdicional
pode ser efetivado através de diferentes técnicas de tutela, empregadas
conjunta ou sucessivamente. No exemplo trazido por Barbosa Moreira, fica
bastante dificil — quicd impossivel — adotarmos uma classificacdo para aquela
sentengca que se mostre adequada para os dois momentos mencionados
(durante a relacdo de emprego e apds a sua extingdo, quando nao mais seria
possivel a efetivacdo do desconto em folha). Todavia, se pensarmos sob a
Otica proposta no presente estudo, temos que quando proferida a sentenca o
juiz determinou o emprego de técnica de tutela executiva (e ndo mandamental,
como suscita Barbosa Moreira), pois sub-rogou-se na condi¢do do devedor e
satisfez, pela forca estatal, o dever de prestar alimentos (ndo obstante a ordem
ao empregador, o elemento preponderante é a sub-rogacdo havida, com a
satisfacdo do autor sem a participagdo do réu). Todavia, a modificagdo no
estado dos fatos demandou a necessidade de empregar-se diversa técnica de
tutela, no caso, a condenatéria (que alias ja estava em estado de inércia no
provimento original, dada a preponderancia e auto-suficiéncia da técnica de
tutela executiva concomitantemente empregada), autorizando-se o autor a
requerer a execucdo. Caso a hip6tese fosse de determinacdo de prisdo do
devedor de alimentos (ordem sob pena de prisdo), a técnica de tutela
empregada seria a mandamental. Tudo nos leva a admitir que a sentenca é
instavel, na medida em que mesmo apds ser proferida pode o juiz aplicar
diferentes técnicas de tutela, sem malferir a coisa julgada, com o intuito de

possibilitar a concretizacdo do comando sentencial.

Trata-se, como ja4 referimos noutra oportunidade, de uma
instabilidade virtuosa®** da decisdo judicial, visto que se reconhece a sua
adaptabilidade, maleabilidade frente a eventual resisténcia ao seu

cumprimento, verificada no plano real.

%4 AMARAL, Guilherme Rizzo. Técnicas de tutela e o cumprimento da sentenca no Projeto de

Lei 3.253/04: uma andlise critica da reforma do Processo Civil Brasileiro. In CARPENA,
Mércio Louzada; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Visbes criticas do processo civil
brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 130.
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Desfeita a confusdo, chamamos a atencdo para outra que pode
ocorrer, ao cotejarmos o0 conceito de condenacdo — autorizacdo para que 0O
autor promova a execugdo — com a possibilidade de a sentenca declaratéria
servir de titulo executivo judicial, nos termos do novel artigo 475-N do CPC.
Qual seria a diferenca entre ambas? Parece-nos estar no fato de que a
vocacao primordial da condenacédo consiste no estabelecimento da norma
concreta que fixar4 a relacdo entre credor e devedor, autorizando, mediante
requerimento daquele, a atividade executiva. Ja o emprego da técnica de tutela
declaratoria tem como vocacdo primordial o mero reconhecimento da
existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica. A possibilidade de este
reconhecimento vir a servir como titulo executivo é meramente acidental,
contingencial, decorrendo de opc¢édo do legislador — como ocorre com a
sentenca penal condenatoria, por exemplo - opcéo esta que exige adequacéo

do ponto de vista procedimental, como salientado anteriormente>°.

Neste ponto, cumpre trazer a baila a andlise feita por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira sobre o tema, que de certa forma contradiz o que € aqui
afirmado. Salienta o processualista que o legislador ndo poderia agregar efeito
executivo a qualquer fato da vida, e que na declaracédo de que trata o artigo 4°,
paragrafo unico do CPC (declaracdo tendo j& ocorrido a lesdo do direito) o
“autor ndo coloca no tablado das discussbes o0 inadimplemento da
obrigac&o0™*°. Assim, traca Alvaro de Oliveira uma distingdo entre a declaracéo
de que trata o artigo 4° do CPC, e a sentenca de que trata o artigo 475-N, |,
gue, na sua opinido, seria eminentemente condenatoria: “A meu juizo, muito
embora apelidada de declaratéria, tal sentenca constitui realmente uma

sentenca declaratéria. Em suma, a divergéncia é mais aparente do que real”
357

Nossa dificuldade em aceitarmos tal proposi¢cao consiste no fato de
que o chamado inadimplemento ndo estar4 necessariamente ausente, ou fora
do tablado de discussdes, no pedido de declaracdo. Afirmarmos o contrario

equivaleria a reconhecer que nunca podera haver mera declaracdo da relacéo

%35 Capitulo 111, Item 2.1.

%6 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Tutela Declaratéria Executiva? Revista
JurisPlenum, n. 11, set. 2006. p. 8.
%7 |bidem., p. 13.
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juridica decorrente da pratica de ato ilicito. Violado o direito do autor, este pode
optar pela declaracdo ou condenacado (é o que dispde o artigo 4°, paragrafo
anico do CPC). No primeiro caso, quer 0 autor apenas ter certeza juridica do
seu direito, podendo ou n&o adotar outras medidas a posteriori. No segundo
caso, quer o autor o bem da vida (reparacao do dano), e a condenacao coloca-
se no meio do caminho entre o pedido e a satisfacdo (como veremos, poderia 0
legislador ter eliminado este entrave ao autorizar a técnica de tutela
mandamental nestes casos). Em ambos os casos, no entanto, € premissa
l6gica do pedido (tanto de certeza juridica quanto de reparacdo do dano) a
existéncia da relacdo juridica, que somente ha se houve também o
inadimplemento. Se j& houvesse pago o valor correspondente a reparacédo do
dano (esta, alias, pode ser matéria de defesa em qualquer das duas
demandas), sustentaria 0 réu a inexisténcia da relacdo juridica, dado que

extinta pelo adimplemento.

Quando o artigo 475-N, | do CPC estabelece que é titulo executivo a
sentenca que reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer,
entregar coisa ou pagar quantia, resta claro que esta obrigagdo sé pode existir
se ndo houve ainda o adimplemento, pois este a extingue. E o que a doutrina
civil, pacificamente, estabelece: “A obrigacdo surge para ser cumprida, de
modo que, se for voluntariamente satisfeita a prestacdo, ndo mais se terd o
vinculo obrigacional, pois 0 sujeito passivo se libera com o adimplemento da
obrigacdo. Assim sendo, no momento em que se der o cumprimento de uma
relacdo obrigacional, operar-se-a4 a sua extingdo”**®. Portanto, a sentenca s
reconhecera a existéncia da obrigacdo (art. 475-N, I, do CPC) se ndo houve o
adimplemento. E, da mesma forma, a sentenca sé reconhecera a existéncia da
relacédo juridica (art. 4°, paragrafo unico, do CPC) na hipétese de ter ocorrido a
violagdo ao direito, se ndo houve o adimplemento da obrigacdo oriunda do
ilicito. Do contrario, ocorrido o adimplemento, ter-se-iam por extintas a
obrigacdo ou a relacéo juridica, e tanto uma quanto a outra sentenca seriam de
improcedéncia. Dai por que arriscamo-nos a concluir que ndo ha distincao

entre elas, como propugna Alvaro de Oliveira.

%8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 2,
p. 186.
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Distincdo havera quando no seu pedido o autor requerer a
autorizacdo para promover a execucdo da sentenca, hipotese em que ficara
claro que seu interesse abrange néo so a declaracdo da obrigacdo, mas ao fim
e ao cabo o préprio bem da vida apto a satisfazer o seu direito, extinguindo
assim o vinculo obrigacional. Neste caso sim, desinteressara 0 nomen iuris
dado ao pedido®°. A técnica de tutela adequada, na sistematica atual, sera a

condenatoria.

Seja como for, o certo é que a técnica de tutela condenatéria vem a
atender dois anseios (valores), predominantes especialmente no pensamento
liberal, quais sejam, o de liberdade e o de seguranga juridica®®®. Até hoje,
sustenta-se a adequacdo da técnica de tutela condenatéria diante da
necessidade de “maiores possibilidades de defesa (principio da seguranca) e
assim processo autdbnomo de execucdo™®*. O propdsito, todavia, da instituicao
da técnica condenatéria, parece nao ter sido outro, sendo a protecdo do
cidadao contra o arbitrio judiciario, e a supervalorizacdo de sua liberdade e da

seguranca juridica. *%2

Entendemos, no entanto, que a manutencao desta técnica de tutela
para a grande maioria das demandas que ingressam em juizo (buscando a
tutela de deveres de pagar quantia) mostra-se inadequada, em especial se
atentarmos para a evolucao havida em matéria de tutela dos deveres de fazer,

%9 Neste ponto caberia perfeitamente a afirmacdo de Alvaro de Oliveira: “Uma rosa continua
tendo cheiro de rosa e espinhos, que podem ferir o incauto apreciador, ainda que se chame
cravo, disse o Bardo imortal. Também no terreno do direito processual, como em outros
dominios da cultura humana, o nome é o0 que menos importa, o que realmente interessa é o
conteddo. Isso mesmo foi o que proclamou o Papa Alexandre lll, em sua célebre decretal
de iudicius, de 1.160, Livro I, tit. I., ao dispensar as partes de exprimir no libelo o nome da
acdo, bastando a proposicao clara do fato motivador do direito de agir. Todavia, a quase
milenar orientacdo ndo parece ter sido ainda apreendida com proveito no ambiente cultural
brasileiro, mais preocupado com a aparéncia do que com o fundo”.( ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Tutela Declaratéria Executiva? Revista JurisPlenum, n. 11, set.
2006. p. 13-14).

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 42.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In

(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47.

Nesse sentido é a observacgéo de Luiz Guilherme Marinoni: “Diante da sentenca condenatéria,
nao é dificil perceber como o direito liberal limitou os poderes do Judiciario. Primeiro definiu os
meios de execucdo que poderiam a ela se ligar e, depois, deixou evidenciado que nenhum
outro meio executivo poderia ser utilizado quando da execucdo da condenacdo. [...] Se a
sentenca condenatéria é ligada aos meios executivos tipificados na lei, elimina-se a
possibilidade de o juiz trabalhar com qualquer outro meio de execuc¢édo, controlando-se, dessa
forma, a sua possibilidade de arbitrio.” (MARINONI, op. cit., p. 42-43).
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nado fazer e entrega de coisa. Como adiante demonstraremos, ndo nos parece
adequada a ponderacdo entre efetividade e seguranca que resulta na
supervalorizacdo desta Ultima, refletida na escolha da técnica condenatéria
como Unica existente para a tutela dos deveres de pagar quantia (salvo
rarissimas excec¢des, como a da divida de alimentos, que possibilita 0 emprego
das técnicas mandamental — ameaca de prisdo - e executiva — desconto em
folha).

2.4 MANDAMENTO

Até aqui, analisamos trés técnicas de tutela, equivalentes as trés
eficacias sentenciais reconhecidas pela doutrina tradicional desde Adolf
Wach®*®* e Hellwig®®**. Com as devidas adaptacées, as idéias repercutiram na

365 & também no Brasil®®®.

Italia
Entretanto, foi o alemao Kuttner (Urteilswirkungen Ausserhalb des
Zivilprocesses, 1969) quem propds uma figura nova, a Anordnugsurteil,

antepassada daquela que viria a ser chamada da sentenca mandamental entre

%3 para Adolf Wach (Handbuch, 1885), seriam trés as possiveis sentencas: a) de declaragéo
em sentido estrito; b) de condenacao; e c) casos de simples regulamentacao juridica (o que
hoje se equipararia ao efeito constitutivo).

Para HELLWIG (System des deutschen Zivilprozessrechts, 1912), ja surgem as trés
espécies de sentencas reconhecidas hoje pela doutrina dominante: a) meramente
declaratéria; b) condenatdria; e ) constitutiva.

CHIOVENDA, Giuseppe. (L’Azione nel Sistema dei Diritti. 1903) - trés espécies de sentenca:
a) di condanna; b) d’accertamento; e c¢) di costituizone). ROCCO, Alfredo. La Sentenza
Civile. 1906. (a sentenca constitutiva pertenceria ao género das declaratérias: a diferenca
estaria apenas no objeto da declaragéo.

Dentre outros, Arruda Alvim (ALVIM, Arruda. Tratado de direito processual civil. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. v. 1, arts. 1° ao 6°, p. 315-316), Candido Rangel
Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antdnio Carlos de Aradjo Cintra (CINTRA, Antonio
Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 264-265) e Humberto Theodoro Junior
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 1, p. 474). adotaram a teoria ternaria. O proprio Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil elaborado por Alfredo Buzaid estatuia no seu artigo 499: “A acéo que julga

364
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366

procedente a acdo, é: | — condenatéria, se impde ao réu uma prestacdo, cujo
inadimplemento autoriza a execucao forcada; Il — constitutiva, se cria, modifica ou extingue
relacdo ou situacdo juridica; Ill — meramente declaratéria, se se limita a afirmar a vontade

da lei.”. O texto acabou néao sendo incorporado ao Cédigo.
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n6s®’. A proposta, embora avalizada por Goldschmidt, teve pouca repercussao
na Alemanha. O conceito era restrito: tal espécie de sentenca ndo gerava coisa
julgada, dirigia-se apenas a outros 6rgdos do Estado e dependia de um novo
pedido da parte®*®. No Brasil, todavia, a partir da elaboracdo doutrinaria de
Pontes de Miranda, conferindo a sentenca mandamental maior amplitude, e
introduzindo a idéia de preponderéancia da eficacia (nenhuma sentenca €
pura...), a nova espécie de sentenca veio a ser acolhida por diversos
processualistas, dentre os quais Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®*®, Ovidio

Baptista da Silva®"?, Luiz Guilherme Marinoni*’* e Kazuo Watanabe®’.

Para Pontes de Miranda, a sentenca mandamental: “é ato que s6 o
juiz pode praticar, por sua estatalidade”.*”* Uma vez proferida a ordem, ndo ha
necessidade de ato complementar, de provocacéo, pelo autor, para que esta

ordem surta efeitos no mundo juridico. Trata-se de ato imediato.>"

A técnica de tutela mandamental, como a concebemos, nada mais €
do que a ordem do juiz, dirigida geralmente ao demandado, para que este
venha a cumprir voluntariamente o provimento jurisdicional. Trata-se de
cumprimento voluntario, e ndo espontaneo, dado que a ordem pressupde um
mecanismo de pressdo, seja ele decorrente da mera autoridade jurisdicional
(poder de imperium), seja decorrente de medidas coercitivas a ele atrelados
(como as astreintes — multa periddica - ou a ameaca de prisdo). Como salienta
Eduardo Talamini, “o provimento mandamental [...] € efetivado por meios de

pressdo psicolédgica, para que o préprio réu, por conduta propria, cumpra a

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes velhas e novas em matéria de classificacdo das

sentencas. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, n. 7, p. 26-38, out. 2003. p. 27.
%8 E o que obesrva Clévis do Couto e Silva, em A teoria das acdes em Pontes de Miranda.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 15, n. 43, p. 69-79, jul. 1988. p. 73.
%9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In
(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 33-48.
7% SILVA, Ovidio Araudjo Baptista da. Curso de processo civil. 2. ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991. v. 1, p. 340.
1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p.454-455.
WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p.
47.
%3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acées. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 211.
% |bidem.
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ordem que lhe foi dada”.*”® Realmente, em se tratando de provimentos
mandamentais, mesmo que o réu nao cumpra a ordem imposta judicialmente,
sdo inegaveis os efeitos que eles produzem, sujeitando aquele, uma vez
recalcitrante, a sancdes civeis, processuais e até criminais. Alias, antes mesmo
de ser verificada a recalcitrancia do réu, este ja esta sob os efeitos de invaséo
em sua esfera juridica, influenciada que estd a sua vontade pelo mero
recebimento de intimacgdo. Assim, a sentenga mandamental traz em si ordem
para o demandado, bem como sanc¢des pelo seu descumprimento. Prescinde,
por estas razdes, de um processo autbnomo de execucao, mostrando-se mais
efetiva na tutela dos direitos, sem prejuizo de, vindo a falhar (caso do réu sem
patriménio que ndo se sente pressionado pela imposicdo da multa diéria, por
exemplo), ensejar a aplicacdo de outra técnica de tutela (como a executiva).

2.5 EXECUCAO

Foi também pela pena de Pontes de Miranda que a doutrina nacional
reconheceu a existéncia da categoria das sentencas executivas. Todavia, ao
conceitua-las, afirmou Pontes de Miranda que a sentenca executiva “retira valor
que estd no patriménio do demandado, ou dos demandados, e pde-no no
patrimonio do demandante.”’® Nao nos parece correto afirmar que esta seja
uma nota distintiva da sentenca executiva. Como salienta José Maria Rosa
Tesheiner, “trata-se de um conceito restrito”.*’’ Ademais, gera problemas para
agueles que o adotam, como Araken de Assis, que afirma: “a for¢ca executiva
retira valor que esta no patriménio do demandado ou dos demandados, e pbe-

no no patriménio do demandante™’®. Ocorre que o mesmo autor, corretamente,

375 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: CPC, art. 461;
CDC, art. 84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.205.

%7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 212.

TESHEINER, José Maria. Execuc¢do civil: um estudo fundado nos Comentéarios de Araken

de Assis. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 102, p. 24-54, abr./jun. 2001. p. 31.

38 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucdo. 7. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 88.
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afirma que o deslocamento forcado de pessoas constitui execucdo®”®, ao
mesmo tempo em que aduz ser “descabida a insercdo de pessoas no

patrimdnio do demandante ou demandado™®. E f4cil notar a contradicao.

Ocorre que, sem prejuizo do crédito que deve ser dado a Pontes de
Miranda pelo reconhecimento expresso desta categoria de sentenca, outro
deve ser o conceito a ela conferido. A técnica de tutela executiva, em verdade,
permite que o Estado (juiz) atue de forma a substituir a vontade do réu no
mesmo processo em que é proferida, através de meios de sub-rogacao que,
segundo Ada Pellegrini Grinover, sdo “as medidas que, sem depender da
colaboracéo do devedor, podem levar ao resultado pratico desejado”®!. Como
expde Paulo Henrique dos Santos Lucon, o0 juiz emite um comando ordenando
a realizacdo de atos praticos e materiais a serem executados de imediato por

auxiliares do poder judiciario.>®?

E importante extirpar, desde ja, qualquer confusdo entre os
conceitos de processo de execucdo, fase de execucdo e sentenca executiva.
Em todos eles, a técnica de tutela executiva é sera utilizada, com maior ou
menor forca. Todavia, 0 processo de execucao pressupde autonomia (vide
processo de execucdo de titulos extrajudiciais), enquanto que a fase de
execucao ocorre dentro de processo ja instaurado (como se da na execugao
das sentencas de pagar quantia). Ja a sentenca executiva € a aquela proferida
no processo de conhecimento, que ja determina em si mesma a medida de
sub-rogacdo, como se da nas sentencas da acado de despejo, de reintegracéo

de posse, na que determina a busca e apreensao na forma do artigo 461-A, ou

%79 ASSIS, Araken de. Sobre a execucdo civil: réplica a Tesheiner. Revista de Processo, S&o

Paulo, v. 26, n. 102, p. 9-23, abr./jun. 2001. p. 13.

ASSIS, Araken de. Manual do processo de execug¢do. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 107.

%1 Apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Especifica das obrigacdes de fazer e nao
fazer. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 105, p. 9-33, jan./mar. 2002. p. 24. Luiz
Guilherme Marinoni distingue o meio sub-rogatério do que chama de coergdo direta. Atos
de sub-rogagéo seriam aqueles praticados por terceiros, para obter o facere almejado. A
coercgao direta seria a atuagdo de um auxiliar do juizo (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 77-78).
No conceito de Ada Pellegrini Grinover, citado por Humberto Theodoro Janior, ndo se
vislumbra tal distingdo. Ada Pellegrini Grinover ndo reconhece a sentenga executiva como
uma espécie autdbnoma, estando a tratar das medidas de sub-rogacdo no processo de
execucao forcada. O conceito de medida de sub-rogacdo, todavia, pode ser aproveitado
para descrevermos a técnica de tutela executiva.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisbées e execugdo proviséria. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.161.
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mesmo na busca e apreenséo cautelar (de bens ou pessoas), para citarmos
alguns exemplos. A sentenca executiva pressupfe uma situacdo de direito
material onde o valor efetividade mostra preponderéncia em relacdo a
seguranca, a ponto de eliminar a necessidade de um novo processo para a

realizacdo da tutela jurisdicional.

Como visto, a execucdo podera ou ndo afetar o patriménio do réu,
operando transferéncia para o do autor. Tal ndo serd nota caracteristica da
execugcdo, pois uma ordem (mandamento) de entrega de bem, ou de
pagamento de alimentos, poderda muito bem ensejar a mesma transferéncia
patrimonial. O que distingue a execucédo é o fato de que o Estado prescindira
da colaboracdo do réu para dar cabo da efetivagdo da decisdo. Assim, por
exemplo, a decisdo que determina o despejo, a reintegracdo de posse, a busca
e apreensdo de bem ou de pessoa, o fechamento de estabelecimento
comercial, a realizacdo de obras por terceiros, enfim, toda e qualquer
provimento jurisdicional que enseje a satisfacdo do demandante de forma
forcada, sem a participagdo do réu quando esta originariamente seria

necessaria, devera ser considerado de carater executivo.



3 IMPACTO DAS IDEIAS PRECEDENTES SOBRE O PRINCIPIO DA DEMANDA
E DA CONGRUENCIA ENTRE O PEDIDO E A SENTENCA

Demonstramos ser inadequada a constante mengdo a ag¢bes ou
mesmo demandas constitutivas, declaratorias, condenatdrias, executivas ou
mandamentais. A agéo processual é una e abstrata. A técnica de tutela nela
empregada nem sempre pode ser estabelecida a priori. A “acdo de direito
material” - para aqueles que a admitem -, como acdo do titular
independentemente da vontade do obrigado, ndo poderia se revestir das
cargas constitutivas, declaratérias ou condenatérias, como as conhecemos;
outrossim, ndo poderia também alinhar-se antecipadamente com a carga
mandamental ou executiva, pois vimos que estas sdo aplicaveis
sucessivamente ou até simultaneamente, na mesma acgao (rectius, na mesma

sentenca).

Quando admitimos que as técnicas de tutela declaratoria,
constitutiva, condenatdria, mandamental e executiva estdo atreladas ao
provimento jurisdicional, constituindo categorias do direito processual, inserimo-
las nos poderes do juiz, cujos limites se encontram na conformacdo do devido
processo legal com as regras, valores e principios presentes em um dado

ordenamento juridico.

Assim, ndo cumpre as partes impor limitacbes a utilizacdo, pelo
magistrado, das diferentes ferramentas — ou técnicas de tutela - postas a
disposicéo daquele, e isto nos leva a repensar o principio da congruéncia entre

0 pedido e a sentenca.

Entendida a demanda em sua “estrutura bifronte”3®

, a doutrina
costuma adotar a ja consagrada divisdo entre pedido imediato (a espécie de

provimento jurisdicional, ou de técnica de tutela jurisdicional: declaratéria,

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. v. 2, p. 118.
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constitutiva, etc.) e pedido mediato (o bem da vida).*** Conclui-se, assim, de
forma unissona, no sentido de que violaria o principio da congruéncia o juiz
que, frente a um pedido (imediato) de declaragdo, viesse a condenar, ou

vice-versa.*® Se a concluséo é acertada no exemplo, ndo o &, em nosso

sentir, na sua fundamentacao.

O problema passa a surgir quando somos todos obrigados, diante do
direito processual positivo, a admitir que, diante de uma acao fundada no artigo
461-A do CPC, e em que 0 autor requer a entrega de coisa sob pena de multa
(portanto, mandamento), o juiz pode optar por determinar a busca e apreensao
do bem, com posterior entrega ao autor (tipica execuc¢éo). Ou, ainda: o que
diriamos do paragrafo 5° do artigo 461, que coloca a disposicdo do juiz
diversas ferramentas, aplicaveis de oficio, para o atendimento de um pedido,

independentemente de seu carater imediato (mandamental ou executivo)?

Uma opcao seria a admissdo de que estes dispositivos (461 e 461-
A) abarcariam exceg¢fes ao principio da congruéncia. A explicacéo parece facil
e simples, mas um pouco de reflexdo é suficiente para descarta-la por ser
imprestavel para explicar o problema. Este situa-se, em nosso sentir, na
necessidade de bem ser identificado o pedido mediato que se busca na

aplicacdo das diferentes técnicas de tutela jurisdicional.

Quando Candido Rangel Dinamarco afirma que “um pedido é diferente
de outro sempre que em cada um deles se postule uma espécie de provimento,

mesmo que ambos se refiram ao mesmo bem da vida (p. ex., a condenagao a entregar

%84 «A estrutura bifronte da demanda com que o sujeito abre caminho para obter o bem da vida
pretendido (supra, n. 434) projeta-se na técnica processual mediante a exigéncia de que ao
demandar (a) ele indique a espécie de provimento jurisdicional pretendido pelo juiz e (b)
especifique concretamente o bem da vida a ser-lhe outorgado mediante esse provimento.
Por essas duas vertentes estende-se o conceito de pedido, como elemento identificador
das demandas. Um pedido é diferente de outro sempre que em cada um deles se postule
uma espécie de provimento, mesmo que ambos se refiram ao mesmo bem da vida (p. ex.,
a condenagdo a entregar o bem e a declaracdo de que o demandante tem direito de
propriedade sobre ele); inversamente, também diferem os pedidos quando coincide o tipo
de provimento postulado mas o bem da vida é outro (condenacdo a entrega do bem
esbulhado e a pagar dinheiro como reparagdo dos danos que o esbulho haja causado).”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2004. v. 2, p. 118).

Veja-se, exemplificativamente, a explanacdo no sentido da congruéncia entre pedido
imediato e sentenca, feita por Vallisney de Souza Oliveira em OLIVEIRA, Vallisney de
Souza. Nulidade da sentenga e o principio da congruéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.
237-247.
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o0 bem e a declaragdo de que o demandante tem direito de propriedade sobre ele)” *°,

ndo se da por conta de que, no proprio exemplo, 0 bem da vida é completamente
diverso! Se alguém postula condenacao (alids, técnica de tutela cujo escopo bem
sido gradativamente reduzido pelas recentes reformas de nossa lei

processual®®’

), busca a constituicao de titulo executivo judicial que o autorize a
promover a execucao (ainda que no mesmo processo, como estabeleceu a lei
11.232/05). E a execucéo, esta sim, tem como bem da vida almejado, no
exemplo dado, o bem a ser entregue (muito embora, hoje, tenha sido

abandonada a técnica condenatoria para a entrega de coisa).

Quem postula declaracdo, como pedido imediato, ndo tem como
pedido mediato o objeto fisico, a coisa que constituia o bem da vida da
execucao, nem o titulo executivo. Como afirmado anteriormente, quem postula
declaracédo, pede que “se ilumine o recanto do mundo juridico para se ver se é
ou se ndo &, a relagdo juridica de que se trata”.*® Encarando o problema de
forma menos poética, quem pede declaracdo almeja, como bem da vida, a

certeza juridica, nada mais.

Dai por que se é verdade que quem pede declaracdo nédo pode ser
“premiado” com condenacdo, execucdo ou mandamento, isto ocorre ndo em
funcdo do pedido imediato, da técnica de tutela jurisdicional postulada
(sugerida), mas em funcao do pedido mediato, do fato de que o bem da vida
que se busca alcancar na declaracéo (a /uz) é claramente diverso daquele que
se buscava na condenacdo, execu¢cdo ou mandamento (0 objeto iluminado,
ainda que, na condenacao, o alcance do bem fiqgue a meio caminho). Com isto,
ndo se nega, em absoluto, a relacdo dialética que sem duvida existe entre o
pedido imediato (técnica de tutela jurisdicional) e o pedido mediato (tutela do
direito). Apenas se situa com maior clareza a técnica de tutela jurisdicional no

plano do direito processual — onde o interesse publico na efetiva e segura

%6 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. 2, p. 118.

Neste sentido, veja-se 0 que escrevemos em “Técnicas de tutela e o cumprimento da
sentenca no projeto de lei 3.253/04: uma andlise critica da reforma do Processo Civil
Brasileiro”. In AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Marcio Louzada. (Coord.). Visées
criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa
Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ag¢bes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 118.
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resolucao do litigio se mostra presente - e a tutela do direito no plano do direito
material — onde prepondera o poder de disposicdo do particular sobre seus

interesses privados.

Portanto, se o autor postula a entrega de um objeto, um fazer ou um
nao-fazer por parte do réu, desinteressa se pediu mandamento ou execucao,
pois a técnica de tutela empregada sera aquela mais adequada para o alcance
do bem da vida - objeto, um fazer ou um nao-fazer — ao demandante. O juiz
estara adstrito, assim, ao pedido mediato, mas ndo a técnica de tutela
jurisdicional, que como manifestacdo do poder estatal, encontra limites nas
normas aplicaveis ao processo (ndo sO de carater processual, mas também
nas normas materiais constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa

389

humana®~), e ndo no pedido imediato — ou, diriamos mais coerentemente, nas

sugestoes de técnicas de tutela — feito pelo autor.

O principio da congruéncia, assim, diz respeito apenas a
correspondéncia da sentenca com o pedido mediato (0 “bem da vida” que
busca o autor alcancar ou ver protegido), e ndo com o pedido imediato. E isto
nao significa deixar de reconhecer que possua o principio da congruéncia suas
excecdes: o proprio paragrafo 5° do artigo 461 - para nao falarmos no vetusto
exemplo das cautelares — permite que 0 juiz outorgue ao autor o “resultado
pratico equivalente”, bem da vida diverso, - embora “equivalente” - daquele

postulado no pedido mediato.

E importante ressaltar que, se a parte ndo coloca limitacdes as
técnicas de tutela que podem ser empregadas pelo juiz, 0 mesmo nao vale
para o legislador. Note-se que a lei processual elege técnicas especificas para
determinadas situacées, vedando, assim, as demais. E o que ocorre, em nosso
sentir, na tutela dos deveres de pagar quantia, onde o legislador limitou as
técnicas possiveis de serem utilizadas pelo juiz, atrelando-o ainda ao binébmio
condenacédo-execucdo, tendo tdo-somente simplificado-o do ponto de vista
formal, eliminando a necessidade de um novo processo. Nao podera o juiz, no

em nosso sentir, empregar a técnica de tutela mandamental nestes casos, 0

%9 Neste sentido, veja-se breve ensaio de José Maria Rosa Tesheiner, publicado em seu site

(http://www.tex.pro.br), intitulado de A dignidade da pessoa humana como limite da
jurisdig&o.
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que, veremos adiante, resultara na reducdo da efetividade jurisdicional. N&o
obstante nosso posicionamento particular neste ponto, note-se que a idéia do
formalismo valorativo e da ponderagcdo entre os valores efetividade e
seguranca poderd, na visdo de seu idealizador, levar inclusive ao rompimento
das amarras impostas pelo legislador no que toca as técnicas de tutela

aplicaveis aos deveres de pagar quantia®®.

%0 Veja-se, neste particular, trecho do voto do Desembargador Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira em acao rescisoria julgada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul: “Nos dias atuais, as medidas coercitivas vém se caracterizando como instrumento de
concretizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, de tal sorte que o seu
emprego nao pode ser excluido de maneira aprioristica. Como bem pondera Marcelo Lima
Guerra (Execucgéo Indireta. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998. p. 54), “o juiz tem o
poder-dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei, determinar as medidas que se
revelem necessérias para melhor atender aos direitos fundamentais envolvidos na causa, a
ele submetida”. E o Jurista, com toda pertinéncia, invoca o ensinamento de Vieira de
Andrade (Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 256), no sentido
de que na falta de lei que concretize determinado direito fundamental, “o principio da
aplicabilidade directa vale como indicador de exequibilidade imediata das normas
constitucionais, presumindo-se a sua perfeicéo, isto é, a sua auto-suficiéncia baseada no
carater liquido e certo do seu conteldo de sentido. Vao, pois, aqui incluidos o dever dos
juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem 0s preceitos constitucionais e a
autorizacdo para com esse fim os concretizarem por via interpretativa”. Tal significa, no
ambito do processo de execuc¢do, que o juiz tem o poder-dever de, mesmo e principalmente
no siléncio da lei, determinar os meios executivos que se revelem necessarios para melhor
atender a exigéncia de prestacao de tutela executiva eficaz (Marcelo Guerra, ob. cit., p. 57).
No campo da execucdo por quantia certa ndo se passa de modo diverso, justificando-se o
emprego de medidas coercitivas, como a astreinte, por concretizar o valor constitucional
protegido da efetividade da tutela jurisdicional. Por tal razdo, o uso de tais medidas néo
pode ser obstado nem por expressa disposicdo infraconstitucional, muito menos pelo
siléncio dessa legislacéo. Dessa forma, como observa ainda aqui Marcelo Guerra (ob. cit.,
p. 186), “sempre que a aplicacdo de alguma medida coercitiva, inclusive a multa diaria,
revelar-se capaz de superar esses obstaculos e contribuir para uma satisfacdo mais pronta
e efetiva do crédito objeto da execucao, ela pode ser utilizada, desde que, é 6bvio, ndo se
violem outros bens constitucionalmente protegidos.” E em abono da tese o doutrinador cita
0 escélio de Michele Taruffo (Note sul diritto alla condanna e all’esecuzione, p. 666-668).”
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Sexta Camara Civel. Acdo Rescisoéria
n°. 599263183. Rel. Des. Osvaldo Stefanello. J. em 26 de abril de 2000)



4 SISTEMATICA DE EFETIVACAO DAS DECISOES REFERENTES A
OBRIGACOES E DEVERES DE FAZER E NAO FAZER

4.1 BREVE INTRODUCAO: O ABANDONO DO BROCARDO NEMO PRAECISE
AD FACTUM COGI POTEST

Para nos atermos ao objetivo precipuo do presente estudo — analisar
a sistemética de efetivacdo das sentencas no processo civil contemporaneo
sob a dtica do formalismo-valorativo - ndo iremos aqui apresentar toda a
evolucao historica da tutela dos deveres de fazer e ndo-fazer. Cumpre apenas
referir que o ordenamento juridico brasileiro abandonou o brocardo nemo
praecise ad factum cogi potest:®*, passando a privilegiar a tutela especifica de
tais deveres. Com efeito, vigorava, tanto a época do Cdédigo de Processo Civil
de 1939%%, quanto no sistema original (anterior & Lei 8.952, de 13.12.19943%)
do Cadigo de Processo Civil de 1973 e no préprio sistema de direito material, a
norma contida no brocardo referido: “A regra juridica geral, de direito material, &
gue se ponha alguma alternativa ou se cobrem perdas e danos (efeito de
alternativa implicita). De modo que ndo se d& a precisa execucao de obrigacdo

%1 Ninguém pode ser positivamente obrigado ao fato (a fazer). (RODRIGUES, Dirceu.

Brocardos juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p. 268.

Assim escreveu José da Silva Pacheco, sob a égide do CPC de 1939: “Tendo a execugao
por fim obter a pratica ou a abstencé@o de qualquer ato ou a prestacéo de servico, devera
ser pedida a citacdo do réu para cumprir a condenacdo no prazo estipulado pela sentenca
ou fixado pelo juiz da execucdo. Recebendo a citacdo, o executado ou a) presta o fato ou b)
se abstém de presta-lo. No primeiro caso, encerra-se a execucdo por falta de objeto. No
segundo caso, continua a execucado, devendo o exeqliente requerer ao juizo o pagamento
da multa ou das perdas e danos. A execugdo prossegue de acordo com as normas gerais
para a execucao por quantia certa, liquidando-se a sentenca se for iliquida.” (os grifos sédo
nossos) (PACHECO, José da Silva. Agbes executivas e execugdo de sentencga. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1957. p. 415).

“A nova redacgéo do art. 461 do CPC, importada, praticamente, ipsis litteris, do art. 84 da Lei
8.078, de 11.09.1990 (Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor), trouxe inovacdes
expressivas, todas inspiradas no principio da maior coincidéncia possivel entre a prestacéo
devida e a tutela jurisdicional entregue. No sistema anterior, a alternativa que se oferecia ao
credor para a impossibilidade (ou, eventualmente, seu desinteresse) de obter tutela
especifica era a de converter tal prestacdo em sucedaneo pecuniario de perdas e danos.”
(ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. V. 8. p. 459).
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de fazer ou de n&o-fazer, se o agente obrigado n&o quer.”** Nao obstante a
existéncia da acdo cominatéria (art. 287 do CPC de 1973), ndo restou o
brocardo violado, nem revogado o Cddigo Civil, que sé admitia a condenacédo
em perdas e danos:

A cominatéria de modo nenhum infringe o brocardo Nemo praecise
ad faciendum cogi potest, como a condenac¢éo a perdas e danos, ou
a ameaca disso, ndo o viola. O brocardo obsta a acdo direta, ndo a
cominatéria. [...] Ndo se diga que se revogou o Cddigo Civil, que “s6
admitiu a condenacdo a perdas e danos”. Esse é o modo de
executar-se, no plano material, a obrigacéo de fazer ou ndo-fazer.>*

3% tratava-se de corolario

Como referimos em outra oportunidade
fundamental dos Estados Liberais do século XIX, que chegou ao extremo de
considerar as obrigacdes de fazer ou nado-fazer como “juridicamente né&o

obrigatoéria” ou “facultativas”.

E fundamental salientar, entretanto, que de um modelo
extremamente protecionista para o devedor da prestacdo de fato ou de
abstencdo, que o colocava em vantagem se comparada a sua posi¢ao a do
devedor de quantia, migrou-se para uma sistematica muito mais dinamica e
agressiva contra aquele. Basta dizer que as obrigagOes de fazer e nao fazer,
quando reconhecidas na sentenca, passaram a dispensar um processo de
execucdo autdbnomo para sua implementacdo, permitindo a adocdo das
técnicas de tutela mandamental e executiva, ao contrario das obrigacdes de

pagar quantia, ainda atreladas a técnica condenatéria.

Como ficar4 claro, o reduzido numero de dispositivos legais
aplicaveis ao cumprimento da sentenca referente aos deveres de fazer e nao-
fazer, com a insercdo de clausulas abertas (como o 85° do art. 461 do CPC,
por exemplo, que permite ao juiz determinar “as medidas necessarias” para “a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico
equivalente”), contrasta com a pléiade de dispositivos atinentes ao
cumprimento e execucdo das sentencas referentes aos deveres de pagar

guantia, com sua ampla rigidez procedimental. Em outras palavras, ao juiz foi

%94 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 43.

%9 |bidem.,. p. 43-45.

3% AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 27-28.
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concedida ampla liberdade para, através de sua atividade criativa, tutelar os
deveres de fazer e ndo-fazer (assim como os de entrega de coisa, como
veremos adiante), enquanto que diversas amarras lhe foram impostas quando
0 assunto € a tutela dos deveres de pagar quantia. Estranhamente, eram
agueles deveres cuja tutela, anteriormente, tinha-se maior receio em estimular
e facilitar, por considera-la demasiadamente invasiva da liberdade do
cidaddo®’. Dizemos isso ndo para pregar um retorno ao império do vetusto
brocardo. Pelo contréario: fazemo-lo de forma a chamar a atencéo para o receio
exagerado verificado na reforma do processo de execucdo das sentencas
referentes a deveres de pagar quantia, onde ndo se permitiu a adocdo das
técnicas de tutela mandamental e executiva, tal qual existentes na sistematica
que as seguir serd explicitada. Embora se afirme que o valor seguranca
imponha maior cautela em se tratando de agresséo ao patriménio do devedor,
pensamos ter demonstrado que a mesma agressao da-se, também, em certas
hipoteses, na tutela das obrigacfes de fazer ou entrega de coisa. Assim, no
fundo, cremos que esta distorcdo encontrada na tutela das diferentes
obrigacGes deve-se muito mais a supervalorizacdo da propriedade no sistema
capitalista atual, protegendo-a mais do que a propria liberdade do cidadao, o
que é facilmente verificAvel no comparativo entre o sistema de tutela dos
deveres de pagar quantia e dos deveres de fazer e ndo-fazer. A propriedade,
como valor, recebe maior protecdo da lei processual do que a propria
liberdade. O efeito, no entanto, é perverso, pois a frouxiddo da tutela dos
deveres de pagar quantia acaba sendo prejudicial a circulacédo de riquezas e a
seguranca do crédito, atentando contra os principios basicos deste mesmo
sistema fundado no capital. Tratemos, no entanto, de neste primeiro momento

avaliar a sistematica de tutela das obrigacdes de fazer e ndo-fazer.

%97 Como refere Luiz Guilherme Marinoni, “O Estado liberal, para dar garantia de liberdade as

pessoas, ndo podia interferir na esfera juridica do particular, e, por essa razdo, ndo poderia
assegurar, diante do inadimplemento do contrato, a entrega do proprio bem contratado ou a
tutela jurisdicional especifica.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos
direitos. SP: Revista dos Tribunais, 2004. p. 383).
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4.2 OBRIGACOES DE FAZER E NAO-FAZER: DEFINICOES

Em principio, ndo poderia haver qualquer confusdo em torno da
definicdo do que seja uma obrigacdo de fazer ou de ndo-fazer. O seu objeto
consiste numa acdo ou numa abstencdo por parte do obrigado. Entretanto, é
muitas vezes sutil a distingdo entre a obrigacao de fazer e a obrigacao de dar,

como destaca Moacyr Amaral Santos:

Conquanto pareca, nem sempre € clara e, por vezes, € deveras sutil a
distingdo entre umas e outras. Se um pintor vende o quadro que se
acha exposto em sua galeria, ou se se obriga um pedreiro a levantar os
muros de um prédio, vé-se, facilmente, que o primeiro assumiu uma
obrigacédo de dar e o segundo a de fazer. O mesmo néo se dir4, no
entanto, do ato do pintor obrigar-se a executar um quadro por
encomenda, pois que, se 0 objeto da obrigacdo, ai, consiste na
prestacdo de um ato, ndo deixara de compreender, também, a entrega
de sua obra ao credor. Nesse caso, como qualificar-se a obrigag&o?®

Podemos mencionar ainda outros exemplos, muito comuns. A obrigacao
de pagar dividendos ou pro labores pode ser classificada como obrigacao de pagar,
mas ja observamos a construcdo do pedido de forma que o que se requeira em
juizo seja o depdsito dos valores: que o devedor faca o depédsito. Com isso, se
pretende burlar a sistemética engessada da execucdo para pagamento de quantia,
transformando o dever de pagar (portanto, de dar) em dever de depositar (portanto,
de fazer). Outro caso comum (todavia, de solucéo diversa do anterior) diz com o
dever do Estado em assegurar a saude dos cidadaos (art. 196 da Constituicdo
Federal), por meio de ac¢des concretas (realizagdo de tratamentos, cirurgias, etc.).
Em muitos casos, a auséncia de tecnologia no sistema publico de salde gera a
necessidade de custeio de tratamento no exterior, ou seja, a necessidade de
desembolso de quantia pelo Estado. Nesta hipétese, ter-se-a convertido a

obrigacao de fazer em obrigagéo de pagar?

A solucdo para tais indagacdes € dada por Carvalho de Mendonga,

que afirma ser necessario considerar-se o carater dominante da obrigacdo®®.

398 SANTOS, Moacyr Amaral. Acdes cominatdrias no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1962. v. 1, p. 188.

%9 “Entre as obrigacdes de dar e de fazer, efetivamente, ha tais pontos de contacto que suas linhas
divisérias muitas vezes se confundem. Mas sempre havera um meio de distingui-las, nao,
propriamente, através de uma orientacdo técnica segura, que falta, mas por meio da regra
préatica, recomendada por CARVALHO DE MENDONCA, de considerar-se o carater dominante
da obrigacéo, segundo o qual se determinara a sua classificagdo.” (Ibidem, p. 190).
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Assim, na hipétese de pagamento de pro labores ou de dividendos, por
exemplo, a realizacdo de depdsito € apenas um meio de prestacdo da
obrigacdo, que é de pagar. Este, ndo aquele, é 0 seu aspecto dominante,
assim como na génese do dever de assegurar a saude dos cidadaos esta a
exigéncia de uma conduta para o Estado (um fazer), sendo o custeio de

tratamento apenas um modo de cumprimento especifico daguele desiderato.

E de se notar que a lei processual raramente valora, na escolha das
técnicas de tutela aplicaveis, a importancia de cada um dos deveres de fazer
ou de abstencdo. As mesmas técnicas destinadas a assegurar o direito a
saude sdo aplicaveis ao direito a imagem ou mesmo a direitos oriundos de
contrato ndo atrelado a qualquer valor fundamental (tanto para forgcar o
contratante desempenhar a sua prestacdo, quanto para forcar o Estado a
assegurar a saude — e, em alguns casos, o direito a vida - de seus cidadaos,
0S mecanismos sdo idénticos, e encontram-se no artigo 461, 884° e 5° do
CPC). E, por outro lado, mesmo que uma obrigagdo de pagar possua maior
relevancia do que uma dada obrigacdo de fazer, € esta que recebera

tratamento diferencial.

Notamos, aqui, uma inconsisténcia do sistema com a idéia de
formalismo valorativo que apresentamos na primeira parte deste trabalho. Ora,
se antes igualava-se com o bindbmio condenacgao-execucao o tratamento dado
a todas as obrigacdes, agora a desigualdade de tratamento entre a tutela das
obrigacBes de pagar quantia e das obrigacdes de fazer e ndo-fazer (e, também,
das obrigacGes de entrega de coisa) parte da premissa de que a segunda
espécie sempre abrigara situacdes juridicas de maior relevancia, o que nao
corresponde a realidade. Basta pensar na empresa que, diante do
inadimplemento de divida pecuniaria de seu principal cliente, vé-se na
iminéncia de ter de encerrar as suas atividades, com efeitos anexos
desastrosos para a sociedade (para citar apenas dois: a demissédo de
funcionarios e a queda na receita tributaria do Estado). Nado ha razao
convincente para tutelarmos estas obrigacdes com técnicas menos agressivas
do que aquelas das obrigacbes de fazer e ndo-fazer, que agora passaremos a

expor.
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4.3 O ARTIGO 461 DO CPC E A SISTEMATICA DE EFETIVACAO DAS SENTENCAS
REFERENTES A OBRIGACOES E DEVERES DE FAZER E NAO-FAZER

O Cadigo de Processo Civil traz em apenas um artigo, contendo seis
paragrafos, a sistematica de efetivacdo das sentencas referentes a obrigacdes de
fazer e de ndo-fazer. J4 no caput do artigo 461, esta claro que, primeiramente,
devera o juiz buscar conceder a “tutela especifica da obrigacdo”, ou seja, devera
fazer com que o réu cumpra a obrigacdo que deu origem a sentenca ou que,
eventualmente, terceiro venha a fazé-lo as custas do demandado. Caso isto ndo
venha a ser possivel, € caso de determinarem-se “providéncias que assegurem o

resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

Todas estas medidas preferencialmente devem ser indicadas ja na
sentenca. Todavia, mesmo apos o transito em julgado desta ultima podera o
juiz modificar o comando sentencial, de forma a adequé-lo a situacao concreta.
E o caso, por exemplo, do réu que, mesmo diante da imposi¢éo de multa diaria,
recusa-se a cumprir a obrigacdo de fazer. Esta autorizado o juiz a determinar
medidas que substituam a conduta do demandado, resultando ainda assim na
tutela especifica do direito do autor. A indUstria que se recusa a instalar filtro
para evitar a poluicdo de determinado rio pode ter as suas portas fechadas por
determinacéo judicial, impedindo a sua atividade poluidora. E claro que, no
exemplo, diante do principio da execu¢do menos gravosa para o devedor (art.
620 do CPC), primeiramente deve lhe ser dada a oportunidade de

voluntariamente cumprir o comando sentencial.

Aqui, joga um papel importante o método de resolucdo do conflito
entre os valores efetividade e seguranga. O postulado da proporcionalidade
impde que a técnica de tutela empregada seja adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito. Atenhamos-nos ao conceito de necessidade. A
agressao causada a esfera juridica do demandado, no exemplo anterior, € sem
davida maior quando do emprego da técnica de tutela executiva. O fechamento
de uma fabrica (e inclusive reflexo para terceiros, como seus funciondrios)

causa danos bem maiores do que a determinacdo para que 0 réu tome as
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medidas necessarias para o cumprimento da sentenca. Neste particular, muito
embora possa ser adequada para alcancar o fim pretendido, a utilizacéo direta
da técnica executiva é desnecessaria. Este balanco podera restar invertido em
outras hipoteses nas quais uma medida executiva pode gerar menor
transtornos para o réu, com igual ou maior efetividade para o autor. Pensemos
na hipétese da sentenca de que trata o artigo 466-A do CPC*®. O préprio
legislador considerou que a substituicdo da vontade do réu, com a equiparacéo
da sentenca aos efeitos da declaracdo de vontade néo realizada pelo réu, seria
medida mais adequada e menos gravosa para este ultimo. Outro exemplo, este
recorrente na jurisprudéncia, diz respeito a op¢ao pelo blogueio de valores do
Erario (medida executiva) em detrimento da imposicdo de multa diaria ao

Estado para o cumprimento de seu dever de prover pela salde dos cidaddos.**

4% cpC, Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir declaracdo de vontade, a sentenca, uma

vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaracdo ndo emitida.

Veja-se, neste particular, a pertinente fundamentacéo de acérddo da Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “Tenho me manifestado em
diversas oportunidades sobre o insofismavel dever do Estado (ai incluidos Unido, Estados e
Municipios) em prover, com absoluta prioridade, a salde de criangas e adolescentes,
defendendo inclusive a tutela especifica da obrigacdo, mediante bloqueio de valores, sem
prejuizo da multa prevista no art. 14 do CPC, para o caso de descumprimento ou embaracgo
ao cumprimento da decisédo judicial, de natureza antecipatéria ou final. Ha entendimento, ja
pacificado neste Tribunal, no sentido de que as astreintes, em casos como o dos autos, ndo
tém o condao de conferir efetividade e celeridade no cumprimento das decis@es judiciais,
onerando as ja combalidas finangas publicas. Nesse sentido, excerto do voto do Em. Des.
Araken de Assis, nos autos do proc. 70009686122: ‘Em principio, aplica-se as pessoas
juridicas de direito publico a disciplina do art. 461 do Cdéd. de Proc. Civil. Mas, ha que
atentar para a razoabilidade no uso dos meios coercitivos, pois a Administragao, jungida a
legalidade, nem sempre exibe condigées de atender, prontamente, as chamadas
‘prestagées positivas” resultantes dos comandos constitucionais. E ainda ha que considerar
que, por lastimavel deficiéncia do ordenamento juridico patrio, a multa grava o Erario,
Jfamais o agente politico ou o servidor com competéncia para praticar o ato, pessoalmente,
0 que, no fundo, a torna inécua. A funcdo da técnica de coercdo patrimonial é pressionar,
psicologicamente, quem pode cumprir a ordem judicial, ameacando-lhe com sangéo
pecuniaria, objetivo frustrado pela impossibilidade de atingir aquelas pessoas. No caso,
avulta a inexisténcia de recusa em cumprir a ordem judicial. Nesta contingéncia, a
aplicacdo de multa pecuniaria é inutil e inconveniente: de um lado, ndo assegura a
prestacdo imposta, vez que néo atinge o agente publico competente para praticar o ato, e,
por isso, revela-se indtil; de outro lado, drena os recursos da area da saude em beneficio
de um unico cidad&o, prejudicando a todos os demais, e, por tal motivo, sua inconveniéncia
é manifesta’. Nesses termos, dou provimento em parte ao agravo para suspender a
cominacao de multa didria. Quanto ao mais, acertada a decisdo que determinou o bloqueio
na conta do Estado de valor suficiente a aquisicdo da medica¢do no mercado, que podera
ser levantado em caso de descumprimento da obrigacdo, valendo-se da tutela especifica
da obrigacdo prevista nos art. 461 e 461-A do CPC. Embora peca o afastamento do
blogueio de valores, o agravante ndo fundamenta seu pedido, 0 que somente reafirma a
juridicidade da decisdo, em harmonia com os precedentes desta Camara.” (Agravo de
Instrumento n°. 70012374716. Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos. Julgado em 05 de outubro de 2005).

401
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Noutros casos, o direcionamento da técnica mandamental podera
variar, de forma a trazer maior efetividade para o autor e menor gravame para
o réu. O tipico exemplo é o da sustacao de protesto, na qual a ordem é dirigida
ao tabelionato onde o aponte do titulo foi realizado, ndo se cogitando da
intimacdo do réu para que este promova o cancelamento do protesto ou

medida de efeitos analogos.

O que importa, ao final, € que o foco da atividade jurisdicional seja a
tutela especifica ou a producdo de resultado préatico equivalente, com a maior

efetividade ao credor e menor gravame possivel para o devedor.

4.3.1 Da Conversao em Perdas e Danos, dos Requerimentos do Autor e do

Réu, e da Constatacao Ex Officio de sua Necessidade

Cumpre também reafirmar que o interesse na busca da tutela
especifica é do autor. Nao podera o réu, assim, manifestar oposicédo a escolha

daquele pela conversdo em perdas e danos.’®? E importante ressaltar que o

92 E 0 que decidiu a Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, em acérdao da lavra do entdo Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Por
outro lado, nos termos do art. 461, § 1°, do CPC, “A obrigacdo somente se convertera em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengédo do
resultado pratico correspondente”. Segundo Céandido Rangel Dinamarco, “Conquanto
inserida no trato da execucdo imediata, essa norma legal tem abrangéncia total, impondo-
se em todos 0s casos de execuc¢do especifica, quer quando realizada nos termos do art.
461, quer em processo executivo autbnomo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes
de direito processual civil. 4. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004. v. 4, p. 449). Assim, a
conversdo pecuniaria somente ocorrera em virtude da impossibilidade da execugdo
especifica ou por vontade do credor. De acordo com Eduardo Talamini, torna-se impossivel
o resultado especifico “quando, com o0 ndo cumprimento pontual, desaparece objetivamente
seu interesse (utilidade) para o titular do direito (C. Civ. de 1916, art. 956, par. Un.; C. Civ.
de 2002, art. 395, par. Un.)". E acrescenta o seguinte: “para que ocorra a impossibilidade
por perda de interesse, devem existir elementos concretos que afastem a utilidade do
cumprimento tardio do dever” (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e
de nédo-fazer e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 328-330, grifado no original). Na espécie, a teor da decisdo
agravada, “a prestacdo especifica ndo tem mais utilidade pratica, é desinteressante, posto
que o veiculo ndo pertence mais ao autor, 0 que se entende, pois transcorridos mais de
seis anos da propositura da acao” (f. 135). Por conseguinte, ndo ha falar em transgressao
ao disposto no art. 633 do CPC. Ademais, quanto as alegacdes de coisa julgada e de
violacéo ao disposto no art. 610 do CPC, de notar, com Eduardo Talamini, que “A sentenca
gue impde o resultado especifico funcionarda como titulo parcial para a execucdo do
equivalente pecuniario, caso aquele se torne impossivel ou deixe de ser subjetivamente
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81° do artigo 461 usa a locucdo “ou” em vez de “e”, quando dispbe que “a
obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o0 autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtengcdo do resultado pratico
correspondente”. E evidente, assim, que se tratam de duas hipoteses distintas
e independentes. A mera vontade do autor justifica a conversdo em perdas e
danos, assim como a impossibilidade da tutela especifica ou do resultado
pratico equivalente, por si s0, justifica a mesma conversao, 0 que pode ser

determinado de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.

A conversao em perdas e danos configura a hipotese de tutela pelo
equivalente monetéario, e em caso de ocorréncia de dano acrescenta-se a tal
definicdo aquela de tutela ressarcitoria. A tutela ressarcitoria pode também se
dar na forma especifica, quando a reparacao for in natura e recompor o estado

de coisas que existia antes da ocorréncia do dano*®.

N&o interessa, para que se determine a conversdao em perdas e
danos por iniciativa judicial, do credor ou do devedor, na hipdtese de
impossibilidade da tutela especifica, a perquiricdo da culpa ou dolo para a sua
ocorréncia. Primeiramente, em razéo de ter o credor a faculdade de exigir a
conversdo (ndo precisa justificar, fundamentar o seu pedido, que
obrigatoriamente devera ser acolhido pelo juiz). Ja o juiz pode determinar e o
devedor pode requerer a conversdo tdo-logo se verifigue a impossibilidade
pratica da tutela especifica. Continuar exigindo do demandado o cumprimento
da obrigacdo in natura, ainda que impossibilitado esteja por dolo seu,
consistiria em verdadeiro nonsense processual, perda de tempo para as partes
e para o Judiciario, e punicdo desmesurada do demandado caso venha ele

ainda a estar sujeito a multa periédica pelo descumprimento (astreintes), multa

interessante para o titular do direito. A assertiva é valida ainda quando a sentenca silencie
acerca da possibilidade de futura conversdo em perdas e danos. O provimento que veicula
0 reconhecimento do direito ao fazer ou ndo fazer e impde o resultado especifico traz
consigo a autorizacao da obtencgdo do equivalente pecuniario” (op. cit., p. 336). No mesmo
sentido, a licdo de Araken de Assis, segundo a qual “O direito a indenizagdo decorre da
propria lei (art. 389 do CC de 2002). Ele ndo precisa constar do titulo executivo” (ASSIS,
Araken de. Manual do processo de execugdo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 503). Nessas circunstancias, mostrando-se juridicamente possivel a conversdo em
perdas e danos, ndo vislumbro o afirmado “enriquecimento ilicito da agravada” (f. 9-10).”
(Agravo de Instrumento n°. 70008221707. Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Julgado em 05
de maio de 2004)

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 152-153.

403
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do artigo 14, paragrafo unico do CPC (contempt of court), denincia por crime

de desobediéncia e outras sancoes.

Por outro lado, a busca da tutela especifica, ainda que possivel,
diante das circunstancias do caso concreto, nem sempre sera a medida mais
adequada a tomar. Em determinadas situacdes o gravame causado pela tutela
especifica ndo se justificara diante do beneficio trazido por ela. Aqui, também
operara um juizo de proporcionalidade. Exemplo classico diz respeito a tutela
especifica das obrigacbes cujas prestacbes envolvem a atividade criativa do
devedor (direito de autor). A doutrina ha muito reafirma a incoercibilidade de
tais obrigacdes, impondo a conversdo em perdas e danos como saida mais
adequada.*® Na tutela das obrigacdes contratuais, é preciso também atentar
para 0s mecanismos do préprio contrato. Caso, por exemplo, preveja o
instrumento contratual que, descumprida a obrigacao de fazer, incide clausula
penal, deve o 6rgao jurisdicional ater-se a vontade das partes contratantes.
Ainda que possivel a tutela especifica e exigida ela pelo credor, € licito ao
devedor postular o pagamento da clausula penal que fora acertada entre as

partes.

Determinada a conversdo em perdas e danos, proceder-se-a a
sua liquidacéo, na forma do artigo 475-A e seguintes do CPC. Transitando

em julgado a decisdo na fase de liquidacédo, iniciara a contagem do prazo

4% «“Outra questdo emergente diz com a possibilidade de aplicacdo das astreintes para forcar o
réu a cumprir obrigacdes que demandem processo criativo, de inspiracao, tal qual aquela
relacionada com o que a doutrina denomina de direito moral do artista. Ao discorrer sobre
as astreintes francesas, GUERRA salienta que “h& um setor dos direitos extrapatrimoniais
onde a astreinte é tradicionalmente vedada. Trata-se daquele relativo ao direito moral do
autor, do artista ou do ator. Assim, ndo se pode, por exemplo, obrigar um pintor a realizar
uma tela, mesmo que a tanto ele esteja obrigado por contrato. Afirma-se, para justificar
esse entendimento, que o artista tem o direito exclusivo de decidir se determinada obra é ou
nao digna de ser realizada”.

A razéo para a vedacdo da utilizacdo das astreintes, entretanto, parece estar mais centrada
no interesse do autor (credor) do que no do proprio réu (devedor).

Tomando-se o exemplo de SAVATIER, para quem a astreinte coibe “o0 poeta a compor o
prometido soneto (facere), mediante a viruléncia da pena pecunidria”, imagine-se como se
sairia 0 escritor na composicdo do soneto de forma forcada. Certamente, na auséncia de
inspiracdo, aliada a ma-vontade do compositor, o resultado dificilmente seria de agrado do
credor, o qual, ainda, dada a subjetividade dos conceitos artisticos, ndo poderia questionar
a qualidade do trabalho. Com efeito, a emenda sairia pior que o soneto.

Nestes casos, é evidente o prejuizo que traria a adocdo da coercado do demandado, seja
pelo constrangimento excessivo deste, seja pelo resultado insatisfatério que tal
procedimento traria ao autor. A opcao por perdas e danos mostra-se muito mais adequada
a espécie, ndo pela ponderacdo entre interesses do autor e réu, mas pela coincidéncia dos
mesmos.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do
artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 98).
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de 15 (quinze) dias para cumprimento voluntario da condenacdo ao
pagamento de quantia, sob pena de imposicao de multa de 10% (art. 475-
J, do CPC) e abertura da possibilidade de o credor requerer a execugao do
julgado.

4.3.2 Da Indenizagcdo em Perdas e Danos e do Crédito Resultante da

Incidéncia das Astreintes

Como veremos adiante, a técnica de tutela mandamental completa-
se com a utilizagdo de mecanismo de coercdo, consistente em multa
periddica (geralmente diaria) — também chamada de astreinte - que devera
incidir na hipétese de descumprimento da decisdo que a fixou. Trata-se de
medida com o exclusivo intuito de pressionar o réu ao cumprimento da
determinacao judicial. Nesse sentido, ndo se presta para compor 0os danos
havidos com o descumprimento da decisdo, razdo pela qual estabelece o 82°
do artigo 461 do CPC que “a indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem

prejuizo da multa”.

Trata-se, aqui, de ndo confundir sanc¢des oriundas do direito material
com outras de carater processual. A indenizagcao por perdas e danos de que
trata o referido dispositivo legal, além de ndo se confundir com as astreintes,
ndo se confunde também com outras san¢des pecuniarias, tais como a multa
do artigo 14, paragrafo tunico do CPC (contempt of court), ou mesmo com as
multas e indenizacbes por perdas e danos decorrentes da litigancia de ma-fé
(art. 18 do CPC).

Embora n&o haja confusdao entre as sangdes, nem limite
“aprioristico” ao valor que poderdo chegar as astreintes, é recomendavel que o
juiz se valha do comparativo com as demais rubricas para, eventualmente, na

hipétese de manifesta desproporcao do valor resultante da incidéncia da multa,
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vir a reduzi-lo adequadamente.*®® As perdas e danos sob hipétese alguma
constituirdo teto para as astreintes, mas podem, sim, servir de parametro
evitando abusos que possam gerar 0 enriquecimento injusto do autor ou o
empobrecimento desmedido do réu. Alguém podera afirmar que o réu nao tem
com 0 que se preocupar, na medida em que basta cumprir a sentenca para ver-
se livre da incidéncia da multa. No entanto, as chances de erro judiciario (por

exemplo, ao fixar prazo demasiadamente curto para o0 cumprimento de

4%« ] entendemos ser possivel a reducéo, e até mesmo a supressdo do valor resultante da

incidéncia das astreintes, eis que ndo a veda o direito e a recomenda a pratica. E possivel
transportar-se para 0 presente caso 0 raciocinio desenvolvido quando da andlise da
influéncia do instituto da coisa julgada. O crédito resultante das astreintes ndo integra a lide
propriamente dita, e ndo faz parte das “questdes ja decididas, relativas a mesma lide”. A
imutabilidade da coisa julgada recai sobre a pretensdo que foi acolhida, e ndo sobre as
técnicas de coercdo utilizadas no decorrer da demanda ou sobre seus resultados. Por esta
razdo, admite-se a reducdo, e até a supressao, do valor da multa. A préatica, por sua vez,
recomenda tal procedimento, eis que, ndo raro, a parte demandante, aproveitando-se do
descumprimento de ordem judicial, antes por incongruéncias internas das empresas
demandadas do que por temor das mesmas em relagdo a multa, aguarda a incidéncia das
astreintes por longo periodo de tempo para, somente entdo, promover a execucdo de
quantias totalmente discrepantes e desproporcionais, se comparadas com 0 proveito
econdmico auferido pelo réu ao descumprir a ordem judicial. Tal situagdo foi descrita em
interessante acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no qual a
parte, mesmo amparada por liminar, deixou-se protestar e ser inscrita em cadastro de
devedores, sem noticiar tal fato nos autos, para somente um ano apés cobrar a multa diaria,
que atingia centenas de milhares de reais. A corte decidiu por suprimir o montante
resultante da incidéncia das astreintes. Em outra oportunidade, a mesma corte ja havia
admitido a reducdo do montante total da multa (com base no paragrafo Unico do entdo
artigo 644 do CPC, o que, como demonstrado anteriormente, ndo corresponde a melhor
exegese do referido dispositivo), salientando ndo poder ser olvidado “que estabelecimentos
com estruturas muito grandes, com muitos departamentos, nem sempre desatendem as
determinacdes por temor, mas por incongruéncias internas”. N&do se esta aqui a abonar o
descumprimento da ordem judicial por desorganizacdo interna de grandes empresas, mas
apenas a reconhecer que tal ocorre, retirando das astreintes seu carater coativo direto
(indiretamente, as empresas ainda serdo coagidas a aperfeicoarem suas estruturas para
evitar tais ‘“incongruéncias”). Note-se que a combinacdo da possibilidade de o autor
executar a multa, em determinadas hipéteses, provisoriamente e parcialmente, com a
possibilidade de o quantum da multa ser alterado pelo magistrado, tende a diminuir os
casos em que as astreintes incidam por longos periodos sem qualquer reacdo do réu ou
mesmo do autor, este no sentido de reclamar pela tutela especifica. O demandante,
sabedor de que a incidéncia da multa por longo periodo podera resultar em alteracao de
seu valor final pelo magistrado, por certo buscard executar valores parciais da multa,
fazendo com que a parte ré, ante a concretizacdo da ameaca a seu patrimonio, seja mais
uma vez instada ao cumprimento da ordem judicial, evitando situacées como a descrita hos
acorddos antes transcritos. E, entretanto, crucial salientar que o fato de o juiz poder alterar o
montante resultante da incidéncia da multa ndo implica que tal reducdo torne-se regra.
Apenas em situacBes excepcionalissimas, quando verificada, por exemplo, a desidia do
autor em exigir o cumprimento da tutela especifica tdo-somente para usufruir o crédito
resultante da multa, € que o juiz devera adequar o valor total resultante da incidéncia da
multa. Do contrario, havera um manifesto descrédito em relacdo a medida, cuja forca
restara sempre questionavel ante a possibilidade de reducéo ou até mesmo de supressao
do crédito dela oriundo.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil
brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 227-228).
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determinada decisdo) recomendam, ainda que estivermos diante do transito em
julgado da sentenca, certa moderacdo na imposicdo das medidas coercitivas.
Aplicando o método proposto na primeira parte do presente estudo, cremos
que a escolha da regra justa por pessoas desinteressadas consistiria haquela
que permitisse ao juiz, caso a caso, reavaliar o funcionamento do mecanismo
de coercdo, coibindo exageros. Até mesmo porque o crédito resultante da

incidéncia da multa ndo compde o pedido do autor®®

, hem faz parte do direito
que deverd ser tutelado especificamente no processo, ndo havendo assim risco

para o direito do autor na adocéo de tal postura pelo magistrado.

Veja-se que € essencial a ado¢do de uma postura neutra em relacéo
as diferentes posi¢cdes do processo, porém comprometida com os valores da
efetividade e da seguranca, para que se alcance semelhante solugdo. Sem
essa postura, o resultado da interpretacdo da lei processual tendera para a

mecanicidade, com maiores chances de produzir-se resultado injusto.

4.3.3 Breves Notas sobre Provimentos Antecipatérios e Liminares

N&o constitui objeto do presente trabalho a analise da efetivacdo das
decisbes que antecipam a tutela ao autor, seja em sede liminar seja apos a
citacdo do réu. O 83° do artigo 461 do CPC autoriza que venha a ser concedida
a tutela das obrigacdes de fazer e de ndo fazer nestes estagios processuais,
desde que venha a ser “relevante o fundamento da demanda e havendo

justificado receio de ineficacia do provimento final”.

Exige-se, portanto, além da forte probabilidade de que tenha o

demandante razéo, o elemento perigo, representado pelo risco objetivo (e néo

4% «Com efeito, as astreintes ndo compdem o contetido do pedido do autor, mesmo que
constem da peti¢do inicial como técnica de tutela sugerida ao magistrado. S&o, na verdade,
acessorias ao pedido de obtencd@o da tutela especifica pelo demandante.” Nao fazendo
parte, portanto, do pedido, é importante a licio de CHIOVENDA, reproduzida por JOSE
MARIA ROSA TESHEINER: “Assim, nada vemos de errado na criticada licdo de Chiovenda,
no sentido de que o pedido do autor é que determina os limites objetivos da coisa julgada”.
(AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 190).
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mero receio subjetivo, como pode dar a entender o dispositivo legal). Como

afirmamos em momento anterior neste trabalho*®’

, tal exigéncia é incompativel
com o método que propusemos, pois submete os jurisdicionados a mera
aleatoriedade. Trata-se de arriscada aposta de que a situacdo que precede o
processo € a mais justa, até que se decida o mérito (e, o0 que € pior, até que se
decida em segunda instancia, em face do efeito suspensivo da apelacéo). Qual

seria, entao, a alternativa?

Em recente ensaio®*®, afirmamos que o processo civil ndo pode virar
as costas para a verdade — desde que seja ela compreendida em seu carater
relativo e contextualizado - pois tal eliminaria a correspondéncia entre a logica
interna da decisdo e o mundo real, ocasionando injustica. Este dialogo entre o
processo e a verdade deve apresentar diferentes graus de intimidade, de
acordo com a situacdo material concreta para a qual se busca a tutela
jurisdicional. A situacdo de iminente risco de perecimento do direito ja permite,
hoje, que a deciséo judicial produza efeitos no plano material com um dialogo
mais distante entre processo e verdade, do que aquelas situacdes em que tal

risco ndo se apresenta.

Este estado de coisas, no entanto, € insuficiente, e incompativel com
a concepcao de justica aqui proposta, na linha do pensamento de John Rawils.
Nao podemos admitir a supressdo de direitos (ou a suspensao temporaria de
seus efeitos), no curso do processo, quando eles forem evidentes ou bastante

provaveis, ainda que nao se vislumbre, necessariamente, situacéo de perigo.

Tal conscientizacdo ndo s autoriza como impde a proposicédo de

uma mudanca significativa do processo civil, como, por exemplo, a autorizacao

97 Como afirmamos atras, “Colocando-nos na chamada posicdo original, sob o véu da

ignoréncia, ndo sabemos qual o nosso poderio no jogo de forcas que antecede ao
processo; ndo podemos definir nossa capacidade de exercer qualquer coercdo sobre o
outro e, ainda, ndo sabemos qual o nosso distanciamento em relacdo ao bem da vida
disputado. Parece licito, assim, afirmar que o critério adotado hoje em nossos sistema de
tutela dos direitos é tdo aleatério quanto jogar uma moeda para o ar. Estabelecer como
regra geral a de que o autor deve suportar o 6nus do tempo no processo, salvo em
situagdes peculiares, geralmente envolvendo o perigo ou o abuso do direito de defesa (art.
273 do CPC), é fiar-se de que o status quo ante ao processo sera sempre provavelmente o
mais justo, 0 que, sabemos, € algo totalmente falso. A completa aleatoriedade, e somente
ela, é que marca a situacao das partes antes do processo”. (vide item 2.2, Capitulo II).
AMARAL, Guilherme Rizzo. Verdade, justica e dignidade da legislacdo: breve ensaio sobre
a efetividade do processo, inspirado no pensamento de John Rawls e de Jeremy Waldron.
Artigo no prelo da Editora EDIPUCRS (obra coletiva)

408
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de juizos de probabilidade initio litis, por meio dos quais o juiz, mediante
requerimento do autor, e verificando que maior probabilidade de razdo esta
com este ultimo, ficaria autorizado — independentemente do periculum in mora
— a provocar mudanc¢a no estado dos fatos, colocando sob os ombros do réu
(quem, no exemplo dado, provavelmente, ndo tem razdo) o 6nus do tempo do

processo.

O projeto de estabilizacdo da antecipagéo da tutela (Projeto de Lei
do Senado n° 186/2005), assim como as demais reformas da lei processual,
esta deixando passar a oportunidade de incluir semelhante regra em nosso
sistema, talvez pelo temor de que ela conferiria demasiado poderes aos juizes,
ou de que haveria violagdo do devido processo legal (“ninguém sera privado
[...] de seus bens sem o devido processo legal”™®®). Em suma, 0 suposto risco a

seguranca juridica mais uma vez projeta sua sombra sobre a efetividade.

Quanto ao receio do arbitrio judiciario, seriamos ingénuos ao
considera-lo completamente infundado. Todavia, para evitd-lo, a opcdo tem
sido submeter-nos ao arbitrio do particular! Ora, se toda e qualquer violacdo do
direito que nao gera iminente situacdo de risco (uma divida impaga, o
descumprimento de um contrato, etc.) s6 pode ser reparada apés o longo
tramite processual e a exaustdo dos meios cognitivos, entdo vivemos no
império do arbitrio privado, o que, obviamente (pelo interesse individual e em
conflito que € intrinseco ao ser privado em litigio), € bem pior do que o
hipotético e incerto arbitrio do juiz (veja-se, 0 risco existe, mas a concretizacao
do arbitrio est4 longe de ser algo certo e, seguramente, € menos provavel do
que o arbitrio privado do réu).

Ja com relac&o a suposta violacédo do devido processo legal, cremos
que se trata de argumento totalmente superado, pois o instituto da antecipacéo
da tutela ha muito trouxe consigo a idéia de contraditério diferido,
possibilitando, em situacdes de urgéncia, que alguém seja privado de seus
bens antes mesmo de ser ouvido. Veja-se, no entanto, que nao € isto que
estamos a propor. Cremos que, justamente por se tratar de um standard a ser
utilizado em situagdes onde o risco de perecimento do direito esta ausente, 0

momento para sua aplicacao seria sempre apdés a oitiva do réu.

% Constituicao Federal, art. 5°, inciso LIV.
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Assim, nossa proposta consiste em introduzir na legislacéo
processual a possibilidade de antecipar-se a tutela naqueles casos em que,
apos a defesa do réu, o direito do autor mostre maior grau de probabilidade
que o daquele, independentemente de qualquer situagdo de urgéncia. Ai sim,
ter-se-ia a correta distribuicdo do 6nus do tempo no processo, e a garantia de
um processo mais efetivo e justo, ou ao menos consentaneo com as idéias
sobre justica aqui expostas.

Em suma, o legislador criaria standards*'

(v.g. probabilidade,
verossimilhanca, evidéncia, prova acima da duvida razoavel, preponderancia
de provas, etc.) que definiiam o grau de suficiéncia da prova para que
ocorresse, independentemente de periculum in mora, abuso de direito de
defesa ou pedido incontroverso, a modificagcdo no status quo das partes em
relacdo ao bem da vida em disputa, e ndo limitariam esta alteracdo, como
ocorre hoje (salvo nas restritas hipéteses de antecipacdo da tutela), ao
esgotamento da instrucdo ou, em grande parte dos casos — 0 que € pior - ao

esgotamento das instancias ordinarias!***

Por que a necessidade de mudanca pelo legislador? Outorgar ao
orgao jurisdicional total autonomia para definir os standards do relacionamento
necessario entre verdade e processo, além de potencializar as oportunidades
de arbitrio, deslegitimaria o processo civil como um todo, pois praticamente
eliminaria os valores do estado democratico de direito, em especial a regra da

maioria e a representacdo do poder legislativo (atinge a dignidade da

“1% sobre o tema, é imprescindivel a leitura de recente obra de KNIINIK, Danilo. A prova nos

juizos civel, penal e tributario. (Rio de Janeiro: Forense, 2007), onde o Doutor em Direito
pela USP delineia com maestria a idéia de “modelos de constatacdo”. Para KNIJNIK, “h&a
diversos enfoques a partir dos quais se pode submeter o principio do livre convencimento a
critérios de racionalidade e controle. Um deles, porém sobressai em importancia juridica.
Trata-se dos chamados ‘critérios de deciséo’, ‘standards’ ou, como preferimos, em atencao
ao direito comparado, os ‘modelos de constatagao’ dos fatos. [...] Assim, o critério ndo é
mais que ‘um meio para conhecer a verdade’. Com isso, quer-se sustentar que existem
‘modelos de constatacéo’, comumente denominados standards, que funcionam como
critérios, pelos quais o juizo de fato é formalizado. Esses critérios devem ser postos em
discussao para que as opgdes valorativas do juiz e das partes sejam conhecidas, debatidas
em contraditério e, em sendo o caso, corrigidas.” (op. cit. p. 17-18). O autor ja havia se
ocupado do tema em artigo intitulado Os standards do convencimento judicial: paradigmas
para o seu possivel controle (Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n. 353, p. 15-52,
jan./fev. 2001).

“I1 Note-se que a regra geral esculpida no artigo 520 do CPC é a de suspensividade do recurso
de apelacéo, o que impde geralmente o esgotamento das instancias ordinarias para que se
proceda a efetivacao dos julgados.
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legislacdo, que compde o complexo valorativo da seguranca juridica). Dai por
que, na medida do possivel, o legislador € quem deve definir os standards
gerais de convencimento judicial, conferindo-se ao juiz a possibilidade de
estendé-los e adapta-los a situagBes nao previstas em lei, embora estas, em

matéria de regras gerais, devam ser raras.

N&o se trata de criacdo de hipotese de prova legal, mas sim de
estabelecimento de standard de convencimento judicial, algo completamente
diverso.

E evidente, como salienta Niklas Luhmann, que “nem todo o direito
pode ser cunhado de forma genérica na lei"*? mas “a instauracdo de
processos legislativos como componente institucional da vida politico-estatal é
uma condi¢do imprescindivel para a reorientacdo global do direito em termos
de positivagéo no sentido de uma premissa para decisées.” *** Assim, qualquer
limitacdo na investigacdo dos fatos, e qualquer processo decisorio calcado em
mera subjetividade, e ndo em critérios, standards definidos previamente (ou
seja, nao calcado em premissas), ndao podem ser admitidos em um estado
democratico de direito onde o devido processo legal erige-se em garantia
constitucional. Por outro lado, se estes mesmos standards forem previamente
estabelecidos dentro de parametros constitucionalmente aceitos, a sua
expressa adocdo pelo 6rgdo judicial legitimara eventual limitacdo na

investigacdo dos fatos, bem como o préprio processo decisorio.

4.3.4 Das Astreintes e sua Sistematica

A técnica de tutela mandamental serd, nas sentencas relativas a
obrigacbes de fazer e néo fazer, preferencial. E da natureza de tais obrigacdes
a prestacdo de fato ou de abstencao pelo proprio obrigado, e portanto é sobre
este Ultimo que deve ser exercida pressao para que haja o adimplemento. A

ferramenta processual utilizada para tanto € a astreinte. Ela constitui:

:iz LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 235.
Ibidem.
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[...} técnica de tutela coercitiva e acesso0ria, que visa a pressionar o
réu para que ele cumpra mandamento judicial, pressdo esta exercida
através de ameaca ao seu patrimdnio, consubstanciada em multa
periédica a incidir em caso de descumprimento®*.

Na fixagcdo da multa periddica, deverd o magistrado atentar para o
que dispbe o 84° do artigo 461 do CPC, fixando “prazo razoavel’ para o
cumprimento do preceito. Veja-se que este prazo ndo se confunde com aquele
verificado no plano do direito material, ou seja, com o prazo original para o
cumprimento da obrigacao. Trata-se de conceder o tempo que seria hecessario
para cumprir a decisdo integralmente, sem prejuizo de eventual reparacao pelo
atraso verificado em relacdo ao prazo obrigacional original. Assim, a
construtora que se comprometera a entregar edificio aos conddminos
adquirentes em determinada data, e nesta sequer iniciou a obra, ndo podera
ser pressionada para que venha a cumprir este prazo original sob pena de
multa, pois esta revestir-se-ia, na hipétese, de medida meramente punitiva (ndo
h& como exercer coercdo para que se realize o impossivel). No caso, 0 juiz
devera conceder o prazo que normalmente levaria a construtora para finalizar a
obra, sem prejuizo da postulacdo de reparacdo de danos pelo atraso no

adimplemento da obrigacdo contratual originaria.

O termo “suficiente ou compativel com a obrigagdo”, constante do
art. 461, 84° do CPC, por sua vez, consagra a aplicacdo do postulado da
proporcionalidade na aplicagdo da medida de carater processual. E que a
escolha da multa, bem como a fixacdo de seu valor, deve atender aos juizos de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A multa fixada
contra devedor insolvente € inadequada, pois € incapaz de atingir o fim
almejado. A multa fixada contra a fazenda para a entrega de medicamentos
pode vir a ser desnecessaria, pois o blogueio de valores para custeio dos
remédios traz resultado imediato sem o risco de prejuizo maior ao erario. O
valor unitdrio da multa, por sua vez, poderd ser desproporcional em
comparacdo com a importancia da obrigacdo a ser cumprida, assim como

tendo em vista o patriménio do obrigado.

Para o que interessa a aplicacdo do método de resolucao do conflito

entre efetividade e segurancga, ha ainda outra interessante questao referente a

4 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 85.
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sisteméatica das astreintes, e que diz respeito a possibilidade de elas virem a
ser executadas mesmo quando a decisdo que as fixou vier a ser
posteriormente reformada. Imagine-se a hipotese de antecipacdo da tutela
descumprida pelo réu, ndo confirmada em sentenca de improcedéncia que
venha a transitar em julgado; ou, ainda, de sentenca de procedéncia,
confirmada em grau de apelacdo, descumprida em sede provisoria e
posteriormente reformada, definitivamente, em recurso especial. Ja
enfrentamos tal discussdo sob uma Gtica predominantemente técnica e
sisteméatica, chegando a conclusdo de que, ndo obstante vozes em sentido
contrario, o crédito resultante de eventual incidéncia da multa nestas hipéteses
seria indevido*'®. Cremos que o método aqui sugerido traria a mesma solug&o.
Dificilmente, correndo o risco de estarmos representados tanto no pélo ativo
quanto no polo passivo da demanda, concordariamos com regra que
beneficiasse aquele que ndo tem razdo, ainda mais quando o maximo grau de
certeza em torno deste juizo estd presente (trata-se da hipGtese de deciséo
final no processo que da razédo ao réu, ndo obstante tenha ele descumprido
decisbes anteriores no feito). Como acertadamente salienta Luiz Guilherme

Marinoni,

[...] a prevalecer a tese de que o réu deve pagar a multa ainda
qguando tem razédo, chegar-se-ia a solucdo de que o processo pode
prejudicar o réu que tem razéo para beneficiar o autor que nao a tem.
O autor estaria sendo beneficiado apenas por ter obtido uma decisdo
que afirmou um direito que ao final ndo prevaleceu.*'®

Por fim, a possibilidade conferida ao juiz pelo 86° do artigo 461 do
CPC, de modificar o valor ou a periodicidade da multa, de oficio, caso ela tenha
se tornado insuficiente ou excessiva, confirma a idéia de que a utilizagéo deste
mecanismo de coercdo néo integra a parte da sentenca coberta pela coisa
julgada material. Pelo contrério, trata-se de medida que deve comportar-se de
acordo com as exigéncias trazidas pelas circunstancias concretas, como a
recalcitrancia do réu (hipétese de se aumentar o valor unitario da multa ou
optar-se por técnica de tutela executiva), eventuais dificuldades para o

cumprimento da determinacdo judicial ndo resultantes da vontade do réu

15 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461

do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 160-167.
“® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 109-110.
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(hipotese de dilatar-se o prazo para cumprimento ou a periodicidade da multa),

bem como outros episodios que venham a se tornar relevantes.

4.3.5 Das Medidas do 85° do Art. 461. Multa e Medidas Executivas.

O 85° do artigo 461 do CPC reprisa a possibilidade de imposicdo de
multa como mecanismo de coercao do réu. Todavia, adiciona outras medidas,
estas de carater executivo, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtencéo
do resultado pratico equivalente. Diferentemente do que afirma Araken de
Assis*'’, ndo se tratam de “medidas de press&o contra o executado”, mas sim
de medidas tipicamente executivas, justamente por ndo dependerem de
qualquer ato voluntario do executado para que venham a ser implementadas e
produzir efeitos concretos (e, portanto, ausente a necessidade de se exercer

pressao sobre o executado).

Com efeito, o dispositivo traz, além da multa, a possibilidade de se
determinar “busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento
de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de
forca policial.”*'® A excec¢éo da multa, todas as demais medidas exemplificadas
no dispositivo legal integram a chamada técnica de tutela executiva. Ressalte-
se: o rol é meramente exemplificativo®'®, cabendo ao juiz avaliar que medidas
adequar-se-iam melhor ao caso concreto. Neste particular, em face da
atipicidade dos meios executivos*®®, surge com grande importancia a aplicacdo
do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade, dado que a escolha da
medida executiva deve ser adequada, necessaria e proporcional em relacdo ao
caso concreto e aos interesses em jogo, ndo havendo, na legislacéo
(diferentemente do que ocorre na tutela dos deveres de pagar quantia) esta

prévia ponderacado. Correta, nesse sentido, é a afirmativa de Luiz Guilherme

17 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 229.

"8 CPC, art. 461, § 5°.

9 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Cédigo de Processo Civil: execucdo dos titulos judiciais e
agravo de instrumento. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 42-43.

420 WAMBIER, Luis Rodrigues. Sentenca civil: liquidacdo e cumprimento. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 422.
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Marinoni, no sentido de que “a proporcionalidade € a regra hermenéutica

adequada para o controle do poder do juiz diante do caso concreto.™*

Esta atipicidade dos meios executivos pode incutir a impresséao de
que estariamos diante de verdadeiro poder discricionario do juiz na escolha da
medida executiva nos termos do artigo 461, 85° do CPC. Francisco Fernandes
de Araujo, em capitulo de sua obra intitulado “A discricionariedade na aplicacéo
do principio da proporcionalidade™?, sustenta que muito embora haja
liberdade na aplicacdo da norma processual ao caso concreto, deve o juiz ater-
se aos fins sociais a que aquela se dirige, assim como as exigéncias do bem
comum. Aduz, ainda, que o juiz “ndo estd livre para fazer ou deixar de fazer
alguma coisa conforme |he der na telha, mas esta obrigado a agir com critérios
de razoabilidade e proporcionalidade™?3. Conclui, afirmando que “o ndo ser
nem conservador nem progressista revela, sem davida, a exigéncia do

necessario equilibrio, ou seja, a razoabilidade e a proporcionalidade” 4?4,

A questao é de grande relevancia, pois o controle do ato jurisdicional
deverd partir de premissa inicial, qual seja, a de qual seria a natureza do ato
(se vinculado ou discricionario), e a que critérios estava submetido o 6rgao
judicial. Nao cremos que o equilibrio entre uma postura conservadora e outra
progressista seja sempre o termOmetro correto na escolha das medidas
executivas. Pensamos que o critério mais objetivo é aquele que percorre, a
partir de uma postura neutra, o caminho indicado pelo postulado da
proporcionalidade. Isto ndo significa afirmar que o ato de escolha deixe de ser
ato discricionario. Se compreendida a discricionariedade como a “faculdade de

1 425

operar dentro de certos limites ou de “agir ou deixar de agir dentro de um

ambito demarcado pela regra juridica™?

, Cremos que o conceito se adequa
perfeitamente ao ato de escolha da medida executiva. Note-se que 0 juiz ndo

tem a faculdade de prestar ou ndo prestar a tutela jurisdicional, mas ao presta-

2L MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004. p. 137.

ARAUJO, Francisco Fernandes de. O abuso de direito processual e o principio da

proporcionalidade na execucéo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 271.

23 |bidem., p. 273.

24 |bidem., p. 274.

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p. 250.

2% |bidem.
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la — exercendo o seu poder-dever — tem, no que toca a tutela das obrigaces
de fazer e de ndo fazer, um amplo espectro para a sua escolha entre medida
de coercdo e medida executiva (e nesta Ultima categoria entre as varias
medidas existentes), cujos limites sdo tracados pelo método objetivo que
apresentamos na primeira parte deste trabalho. Deve-se buscar evitar
expressdes carregadas de subjetivismo nesta importante atividade jurisdicional:
ser conservador ou ser progressista, ser cauteloso ou ser ousado, sao atributos
que dificilmente respondem como um critério seguro, € que possuem ainda o
sério risco de abrirem caminho para o arbitrio. A indlstria que se nega a
instalar um filtro para conter a poluicdo de um rio exige do 6rgao jurisdicional
medida enérgica e, porgue nao, ousada, consistente no fechamento da fabrica
poluidora. Aqui, o conservadorismo e a cautela podem resultar em graves e
irreparaveis danos ao meio ambiente. Imagine-se, no entanto, que em vez de
uma industria, venha a ser um hospital que se recusa cumprir decisao que lhe
determinara a correta disposicdo do lixo nele produzido. Evidentemente,
conservadorismo e cautela na adocdo das medidas executivas contra a
instituicdo da qual dependem vidas (literalmente), aqui, serdo bem-vindos. Em
resumo: o equilibrio entre atributos subjetivos ndo €, definitivamente, o critério
adequado para a escolha das medidas de que trata o 85° do artigo 461 do
CPC. Deve-se aplicar método objetivo, ou que tenda ao maximo de
objetividade possivel, na eleicdo das medidas de apoio, lembrando também,
como o faz percucientemente Araken de Assis, que ndo se trata de com elas
punir o executado, mas sim de buscar o resultado pratico almejado: a tutela

jurisdicional.*?

427 «Conforme assinala Eduardo Talamini, as medidas de pressdo sobre o vencido nao
constituem castigo, nem visam a educacdo do executado. Esta reprovavel tendéncia se
verifica, por exemplo, na prisdo do devedor de alimentos, por vezes encarcerado nada
obstante a prova cabal de se encontrar impossibilitado de pagar a pensdo em razdo do
desemprego. A execucdo é o terreno em que se buscam, sobretudo, resultados praticos,
ndo a emissdo de um juizo ético ou pedagoégico”. (ASSIS, Araken de. Cumprimento da
Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 229).
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4.3.5.1 Da quebra do principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca

Mesmo diante da releitura que fizemos do principio da congruéncia
(vide item 3, supra), onde afirmamos que a Unica concordancia exigida por ele
€ entre o pedido mediato e o bem da vida concedido pela sentenca, pode-se
afirmar que o 85° do artigo 461 do CPC traz verdadeira excecdo ao principio,
ao possibilitar a entrega de bem da vida diverso daquele pretendido pelo
demandante, desde que assim a este alcance o resultado pratico equivalente
aquele pretendido com o bem da vida originariamente postulado*®. Tal
possibilidade justifica-se plenamente, na medida em que seria desnecessaria e
desproporcional em sentido estrito (no sentido empregado para a andlise do
postulado da proporcionalidade) a extingdo do feito e sua renovacgao pelo autor
diante da impossibilidade de concessdo do bem da vida originariamente
pretendido. Na medida em que o direito ao bem da vida é discutido
conjuntamente com o direito ao resultado pratico equivalente, ndo ha
necessidade de remessa das partes a um novo contraditério, sob o fundamento
de preservacdo da seguranca juridica. Assim, aquele que postula a retirada de
obras literarias do mercado por serem ofensivas a imagem de seu
antepassado, na verdade o faz com base no seu direito de imagem e no direito
a honra. A mesma protecdo serd obtida caso a sentenca determine algo
diverso do que foi pedido, como, por exemplo, a colocacdo de tarja preta sobre
os trechos ofensivos. Imaginemos, ainda, a hipoétese em que o autor requer
perante o Estado o fornecimento de medicamentos. Ele o faz com base no
direito a saude. Este mesmo direito serd devidamente tutelado se o que for
oferecido pelo 6rgéo jurisdicional for o bloqueio de valores, junto ao Erario,
correspondentes aqueles necessérios para a aquisicdo dos medicamentos. O
bem, muito embora diverso daquele pretendido, resultara na satisfacao plena

do direito que se almeja proteger com o recurso a via jurisdicional.

%8 Como assinala Luiz Guilherme Marinoni, o artigo 461 do CPC permite que o juiz deixe de

lado, “além do meio executivo solicitado, o préprio pedido mediato” (grifos no original).
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 137.)
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4.3.5.2 Da intimag&o do devedor para cumprimento da sentenga

Doutrina e jurisprudéncia tém se inclinado para exigir a intimacéo da
parte, e ndo de seu advogado, no cumprimento das sentencas mandamentais,
referentes aos artigos 461 e 461-A do CPC. Segundo Marinoni, “Em geral, para
a préatica de atos personalissimos da parte, esta é a via adequada [intimagao
pessoal], dirigida, entdo, diretamente & parte, e ndo a seu advogado™?°. A
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em acoérdao relatado pelo Min.
Luiz Fux, determinou que nada obstante a desnecessidade de citacdo do
devedor para cumprir a obrigacdo de fazer, “0 cumprimento da sentenca
pressupbe ordem para fazer, o que arrasta a necessidade de comunicacao

faciem, insubstituivel pela publicac&o no diéario oficial.”**°

Parece-nos que a solucdo doutrinaria e jurisprudencial é adequada
do ponto de vista da resolugcdo do conflito entre efetividade e seguranca, na
medida em que sdo graves as consequéncias do desatendimento a ordem
judicial (elas vao desde a incidéncia da multa peridédica até eventual
penalizagcdo pelo cometimento de crime de desobediéncia). O ganho em
efetividade que se obteria com a autorizagdo de intimacdo do advogado néo
justifica os danos a seguranca juridica. Veremos que, quando o assunto forem
as sentencas que determinam o pagamento de quantia*®!, a solucado
apresentada serd distinta, justamente pela inversdo da equagdo acima

demonstrada.

4% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 132.

REsp n°. 692.386-PB. Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Luiz Fux. J.
em 11.10.2005. DJ 24.10.2005. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 23 jan.
2006.

* ltem 6.3.1.2. Capitulo IIl.
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4.3.6 Da Defesa do Réu na Fase de Cumprimento/Execucdo das Sentencas
Referentes a Obrigacdes de Fazer e de Nao Fazer

Com a eliminacdo do processo de execucdo autbnhomo para as
sentencas de obrigacOes de fazer (ele nunca houve, por Obvio, para as de
obrigacbes de ndo fazer, que apenas na hipétese de descumprimento
convertiam-se em obrigacfes de desfazer e, somente neste caso, admitiriam o
processo de execucao), eliminou-se também a possibilidade de oposicao de
embargos do devedor. N&o seria crivel, no entanto, que se eliminasse também
qualquer possibilidade de reac&o por parte do executado, pois tal implicaria
agressao direta ao nucleo da seguranca juridica. Basta imaginar a hipotese de
execucao em processo que correu a revelia por conta de nulidade da citacéo.
N&do admitir defesa habil por parte do executado (que, no exemplo,
possivelmente desconheceria até mesmo a origem do titulo), seria solucdo
manifestamente descabida na interpretacéo do siléncio do legislador que, com
efeito, ndo se preocupou em regular a defesa do réu no cumprimento ou

execucao das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.

Merece destaque a conclusdo a que chega Araken de Assis, ao
comentar os meios de reacdo do executado em face das sentencas de

obrigacéo de fazer e néo fazer, pelo que a transcrevemos integralmente:

Um processo equilibrado e justo ndo pode prescindir de mecanismos
de defesa e de reacdo contra os atos judiciais. E preciso, na
execucdo mais do que em outros sitios, assegurar ao executado os
meios necessarios para reagir contra a execucao injusta ou ilegal.
Suponha-se que o érgao judiciario, a guisa de medida de pressao,
interdite a empresa sem atentar ao principio da adequacao, fixe uma
pena pecuniaria desproporcional as suas finalidades ou se empenhe
em executar uma obrigacdo ja extinta. Por 6bvio, cabe agravo de
instrumento (art. 522) contra as decisfes do juiz da execucdo nas
duas primeiras hipoteses aventadas. A possibilidade de o relator
agregar efeito suspensivo atende satisfatoriamente aos valores
constitucionais envolvidos. Ja a alegacdo das exceg¢fes substantivas
supervenientes ao provimento exeqlivel, quiga transitado em julgado,
ha de se externar por outra via, uma vez que incumbe ao 6rgao
judiciario competente para execuc¢do (art. 475-O) examina-las em
primeira méo, cabendo o recurso préprio da resolucdo eventualmente
tomada. Designe-se iniciativa do executado, nesses casos, como
melhor aprouver ao fraseado politicamente correto e aos pendores
doutrindrios vigentes: tratar-se-a de oposicdo a execucdo (ou ao
cumprimento).
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A diferenca do que acontece na execucgdo por quantia certa, ndo ha
prazo previsto em lei, nem admininculo de procedimento. Aplicam-se,
mutatis mutandis, os artigos 475-L e 475-M para nao tornar o
processo arbitrario. Deduzida a oposicdo, cabe ao juiz examinar a
necessidade de suspender ou ndo o cumprimento. Da deciséo cabera
agravo de instrumento. E, antes de decidir acerca das excecdes e
das objecbes alegadas pelo executado, cumpre colher no prazo habil
a manifestacdo do exequente.**

Quando se Ié que “na execug¢do mais do que em outros sitios”, é
necessario assegurar meios de reacdo do executado, o termo “execucdo” deve
ser compreendido em seu sentido amplo, abrangendo toda e qualquer hipotese
em que a esfera juridica do réu sera diretamente agredida, seja por meios de
pressdo, seja por meios executivos propriamente ditos. Tal agressdo pode
inclusive ocorrer no inicio do processo de conhecimento, como na antecipacao
da tutela. E claro que a oportunidade da reacéo ndo deve ser confundida com
ampliacdo dos meios de defesa e de prova se comparados com a fase de
cognicéo do processo. E também evidente que, por militar forte presuncdo de
raz8o para o credor ap0s o transito em julgado da sentenca que lhe é
favoravel, descabe a admissdo de meios de defesa que impliguem em
rediscussao de matérias ja superadas, salvo quando estas matérias nao foram
de fato discutidas por algum impedimento ndo atribuivel ao réu (como é o caso
do processo julgado a revelia em que houve nulidade da citacdo). Nesta
“oposicdo a execucdo ou ao cumprimento” (como a nomeia Araken de Assis),
ou apenas “impugnacao”, quando se tratar de obrigacbes de fazer e de néo
fazer podera o executado alegar algumas das matérias do artigo 475-L do
CPC, tais como falta ou nulidade da citacdo, se 0 processo correu a revelia
(inciso 1), inexigibilidade do titulo (inciso Il), ilegitimidade das partes (inciso IV) e
qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagcdo, como
pagamento, novacdo, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentenca (inciso VI). Também, poderd ocorrer de o devedor
alegar excesso de execucéo (inciso V), no sentido de Ihe estar sendo exigido

fazer mais do que o determinado pela sentenca.

Por Obvio, ndo sera o caso de arglicdo de penhora incorreta ou
avaliacao errénea (inciso IIl), mas o dispositivo abre a discussdo acerca da
possibilidade de se discutir o préprio meio executivo adotado para cumprimento

32 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 230-231.
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das obrigacGes de fazer e ndo fazer na impugnagéo (e ndo apenas em recurso
de agravo de instrumento, como sustentado por Araken de Assis). Se 0 meio

executivo ja fora apontado na sentenca originariamente**?

, € ndo fora objeto de
recurso, ndo cremos que possa haver qualquer debate em torno daquele, a nao
ser por causa superveniente a sua adogcao. Assim, por exemplo, a imposicéo
de multa por dia de atraso em obrigacdo que se tornou impossivel ou de dificil
cumprimento ap6s a sentenca pode ser discutida quanto ao prazo e
periodicidade, mesmo em fase de cumprimento. Havera hipoteses, também,
nas quais o meio de execucao sera adotado, pela primeira vez, jA em fase de
cumprimento ou execucao do julgado: € o caso em que o0 juiz opta por medida
executiva no lugar de medida coercitiva ante a desobediéncia do demandado.
Se a medida executiva for desproporcional, podera o demandado contesta-la
na via da impugnacéo. Veja-se que ndo sdo incompativeis a recalcitrancia do
devedor e a sua contestacdo das medidas adotadas pelo 6rgao judicial. Nao é
porque o demandado descumpre a ordem judicial que se abre o caminho para
a truculéncia e o arbitrio. Eventual postura arbitraria do jurisdicionado precisa
ser respondida com a obediéncia do juiz aos critérios que legitimam a sua
atividade, e com a sua precisa e enérgica atuacao respeitados estes mesmos
critérios. Do contrario, teriamos a barbarie, a guerra aberta entre o particular

desobediente e o Estado agressor.

Resumidamente, podemos afirmar que a defesa do devedor na
execucao ou cumprimento das sentencas referentes a obrigacdes de fazer e de

ndo fazer se d4 por meio de impugnacgdo, que pode versar sobre as matérias

33 E preciso recordar que nem sempre isto ird ocorrer. Eventualmente, a sentenca podera

reconhecer o dever de fazer ou de ndo fazer, e somente ap6s o seu transito em julgado é
que serdo especificadas as medidas necessérias para a efetivacdo do julgado. E o que
explica Ernane Fidélis dos Santos (ndo obstante alguma confusdo entre técnica de tutela
executiva e mandamental): “As medidas necessarias, tanto para a execucgdo especifica em
forma propria (art. 634 e s.) quanto para a simples aferigdo de resultado que equivalha ao
adimplemento, ndo carecem, necessariamente, de constar da sentenca, podendo ser
determinadas, inclusive sob a forma de execucgédo /afo sensu, isto €, por simples ordem
judicial, quando forem oportunas para alcangar os respectivos fins. [...] Como, todavia, as
medidas necessaérias, entre elas a cominacdo de multa, sdo utilizadas para a obtencdo da
tutela especifica ou do equivalente, ainda que ndo previstas na sentenca, podem
perfeitamente ser aplicadas na fase executéria.” (SANTOS, Ernane Fidélis dos. Codigo de
Processo Civil: execugao dos titulos judiciais e agravo de instrumento. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 43-44).
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contidas nos incisos I, II, IV, V e VI do artigo 475-L***, bem como sobre a
ilegalidade de técnica de tutela mandamental ou executiva adotada na fase de
cumprimento ou execucdo do julgado, ou que nesta fase, em virtude de
circunstancias que nado haviam quando da prolagcdo do julgado, tenha se
tornado inadequada. Isto ndo retira, em nosso sentir, a possibilidade de se
interpor 0 agravo de instrumento tal como preconizado por Araken de Assis. A
urgéncia na suspensdo da decisdo impositiva da medida de coercdo ou
execucao muitas vezes sera incompativel com o tramite da impugnacédo, que
enguanto nao for apreciada pelo magistrado nédo tera o condéo de suspender o
cumprimento ou execuc¢do da sentenca. Neste caso, a decisdo do juiz de
primeiro grau causa gravame que ndo pode ser superado pela impugnacéao,
abrindo caminho para o agravo de instrumento, requerendo-se ao relator a
concessao de efeito suspensivo. Nada diferente do que ocorria comumente na
sisteméatica das obrigacfes de pagar quantia antes da entrada em vigor da Lei
11.232/05, quando se costumava impugnar a decisdo que determinava a
citagdo e penhora através de agravo de instrumento, buscando a
desconstituicdo do gravame, nao obstante tal pudesse ser obtido pela via dos
embargos do devedor, que no entanto demandavam tempo para que fossem

julgados e alcancassem o resultado pretendido.

Evidentemente, no que toca ao efeito suspensivo da impugnacéo
(que nado obstante o siléncio do legislador s6 pode ser obtido, em nosso sentir,

por requerimento do impugnante*®®

), ele tera consequéncias distintas, a
depender dos fundamentos daquela. Ao se impugnar apenas o meio de
coercao ou de execucao (ex. o fechamento de estabelecimento, a imposicao de
multa diaria, etc.), resta claro que ndo podera ser sSuUSpenso O pProcesso e a

efetivacdo da sentenca. No maximo, suspender-se-a a utilizacdo do meio

434 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sustenta serem inaplicAveis os limites impostos &

impugnacao do demandado, pelo art. 475-L, a defesa no cumprimento das sentencas dos
artigos 461 e 461-A, do CPC: “Também nao se pode afastar a defesa do demandado no
cumprimento das sentencas relativas as obrigacdes de fazer, ndo-fazer e entregar coisa
(arts. 461 e 461-A), que sera exercida por simples peti¢éo, inclusive sem as restricbes do
art. 475-L do Cddigo de Processo Civil.” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do
formalismo no processo civil. 3. ed. no prelo). Ocorre que, pela aplicacdo do artigo 474 do
Cédigo de Processo Civil, ndo vemos como possa 0 demandado arglir matérias que
poderia ter arglido anteriormente a sentenca, restando ao mesmo basicamente os
fundamentos contidos no artigo 475-L, acrescidos da impugnacdo ao meio executivo na
forma j& exposta.
% Vide item 6.5.2. Capitulo III.
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impugnado. J&, por exemplo, a afirmativa de nulidade da citacdo quando o
processo correu a revelia podera, presentes os demais requisitos do artigo 475-

M, ensejar a suspensdo completa da efetivacéo do julgado.



5 SISTEMATICA DE EFETIVACAO DAS DECISOES REFERENTES A
OBRIGACOES E DEVERES DE ENTREGA DE COISA

5.1 DA MENCAO EXPRESSA A TECNICA DE TUTELA EXECUTIVA (BUSCA E
APREENSAOQ) E DA POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA TECNICA DE TUTELA
MANDAMENTAL (APLICACAO DOS §8§1° A 6° DO ART. 461 DO CPC).

De forma semelhante ao que ocorreu para a tutela das obrigacdes
de fazer e de nao fazer, a tutela das obrigacGes de entrega de coisa teve sua
sistematica profundamente alterada pela Lei 10.444/02, a partir da qual toda a
sentenca que contivesse obrigacdo de entrega de coisa seria cumprida ou
executada no proprio processo de conhecimento**®. Estabeleceu o artigo 461-
A, caput, que ao conceder a tutela especifica na acdo que tiver por objeto
entrega de coisa, devera o juiz fixar prazo para cumprimento da obrigacdo. Na
hip6tese de descumprimento, autoriza o §2° do artigo 461-A que se expegca em
favor do credor mandado de busca e apreensdo (em se tratando de coisa
movel) ou de imissdo na posse (em se tratando de coisa imovel). Tal
dispositivo levou a doutrina, de forma geral*®’, a considerar as sentencas
proferidas nas demandas previstas no artigo 461-A como executivas /ato

sensu.

Todavia, 0 83° do mesmo dispositivo prevé a aplicacdo dos 881° a
6° do artigo 461, ou seja, além de medidas de carater executivo, também pode
ser determinada medida coercitiva, qual seja, a ordem para cumprimento sob

pena de multa (art. 461, 884° e 5°). O Superior Tribunal de Justica tem

3 Como bem observa Daniel Mitidiero, “apenas em homenagem a arquitetura inicial do Codigo
de Processo Civil se mostra possivel, ainda, aludir a processo de conhecimento” (In
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). A nova execugdo: comentarios a Lei n°
11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 2-3). Com efeito,
tem-se com as leis 10.444/02 e 11.232/05 um processo sincrético, onde as atividades
cognitiva e executiva realizam-se de forma plena.

37 Por todos, vejam-se SANTOS, Ernane Fidélis dos. Cédigo de Processo Civil: execugdo dos
titulos judiciais e agravo de instrumento. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 46-52 e ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Tutela declaratoria executiva? Revista JurisPlenum, n. 11, set.
2006. p. 5-6.
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pacificamente admitido tal possibilidade®®. Além disso, no préprio caput do
artigo 461-A esta previsto prazo para cumprimento da obrigacdo, o que
determina que a primeira oportunidade para a implementagdo da sentenca é
dada ao réeu, e, portanto, € deste a iniciativa inicial, ndo do 6rgao jurisdicional
com suas técnicas de sub-rogacdo. Cumpre indagar se ndo poderia o juiz, ja na
sentenca, fixar prazo para cumprimento da obrigacdo bem como multa para a
hipétese de descumprimento, 0 que caracterizaria a senten¢a (ou, ainda, a
técnica de tutela nela utilizada) como mandamental, e ndo executiva, ou

executiva lato sensu.

N&do ha razao para deixarmos de admitir a hipotese. E mais: ao
fixar prazo para cumprimento de qualquer determinacéo judicial, desde que
autorizado por lei deve o juiz atribuir multa de carater coercitivo,
independentemente de conhecer a vontade do réu em adimplir a obrigacéo.
Esta é irrelevante, na medida em que, havendo tal vontade e exercendo-a o
devedor, a multa sequer incidira; em ndo havendo, tera perdido o juiz a
oportunidade de utilizar técnica de tutela que poderia ter evitado o custo da
adocdo de medida executiva (busca e apreenséo ou imissdo na posse) e a
protelacdo do feito. Veja-se que se a regra nas obrigacbes de entrega de
coisa for a de conceder prazo para 0 cumprimento, sem 0 acréscimo de
qualguer medida de coercdo, e apds determinar-se medida executiva, pode
muito bem o réu ignorar o prazo concedido pela sentenca e, aproximando-se a
implementacdo da busca e apreensdo ou imissdo na posse, nao oferecer
resisténcia, tornando com isso mais demorada e custosa a efetivacdo da
sentenca. Por outro lado, atribuindo-se multa periddica para o caso de
descumprimento, lograra desvantagem o devedor que resolver adotar

semelhante postura, o mesmo nado ocorrendo caso venha o devedor a,

3% Administrativo e Processual Civil. Fornecimento de Medicamento. Omiss&o no Ac6rd&o.
Inocorréncia. Fixagdo de Multa Diaria. Obrigagfes de dar e de fazer. Previséo Legal. [...] Il
- A recorrente insurge-se contra o decisum do Tribunal a quo, sustentando que a hipo6tese
(fornecimento de medicamento) € de obrigacéo de dar e ndo de fazer, afirmando que néo é
permitido pela lei o estabelecimento de astreintes como meio de coercdo para o
cumprimento de obrigacao de dar. Il - Sucede que, por for¢a do art. 461-A, § 3°, do CPC, o
estabelecimento de multa pecuniaria também tem aplicacdo nos casos de obrigacdes de
dar, ndo devendo ser acolhido, dessa forma, o pleito formulado pela recorrente, ficando
patente que o CPC autoriza a fixacdo das astreintes como meio coercitivo de cumprimento
das prestacBes de qualquer das espécies de obrigacbes (fazer, ndo fazer e dar). IV -
Recurso especial improvido. (REsp 759.790/RS, Rel. Ministro Francisco Falc&o, Primeira
Turma, julgado em 16.03.2006, DJ 10.04.2006 p. 147)
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voluntariamente, cumprir o comando sentencial. A ado¢éo da técnica de tutela
mandamental como primeira opgdo também nas ac¢des que tem por objeto da
entrega de coisa parece-nos ser bastante adequada, cumprindo ao juiz ficar
atento a sua efetividade para, porventura, optar em seguida pela técnica
executiva, caso a primeira ndo traga os resultados almejados. Se a propria lei
estabelece que um prazo sera concedido para o cumprimento voluntario da
sentenca, ndo ha razdo para se deixar de aplicar consequéncias imediatas

439 Evidentemente, analisando o caso concreto,

para o0 descumprimento
podera o juiz inverter esta ordem e optar, primeiramente, pela técnica de
tutela executiva, caso possua elementos que indiquem ser esta mais efetiva
do que a técnica de tutela mandamental. O réu sem patriménio (para quem a
multa ndo é ameaca), ou aquele que, por acdo ou omisséo, possa danificar ou
destruir o bem perseguido (tornando a obrigacdo impossivel e obrigando a
sua conversdo em perdas e danos na hipbétese de coisa infungivel),
claramente convidam o juiz a adogcdo de técnica de tutela executiva. Em
alguns destes casos, a urgéncia podera determinar que a medida executiva
seja adotada até mesmo antes de oportunizar-se 0 prazo para cumprimento
voluntario da sentenca.

440

Por fim, como ja salientamos e outra oportunidade™", as técnicas

de tutela mandamental (multa) e executiva (busca e apreensao) poderao ser

441

adotadas simultaneamente™". Quando adotadas cumulativamente medidas

439 Inadequado, em nosso sentir, 0 posicionamento verificado em decisdo monocratica
proferida por Desembargador da 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, onde se decidiu que “face ao proprio carater impositivo da decisdo e a
auséncia de indicios de que ndo serd obedecida, ndo se comina multa pelo
descumprimento, sem prejuizo de nova postulacdo, posteriormente”. (Agravo de
Instrumento n°. 70015522899. Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack. J. em 02.06.2006.
Pub. DJ 08.06.2006). Trata-se de manifesta contradicdo apostar no cumprimento da
decisdo para, somente apds, impor-se a multa periédica. Se aposta-se no cumprimento,
prejuizo ndo ha em se manter a multa. Retirando-a, corre-se o risco de atrasar —
injustificadamente — a efetivacdo da decisdo, que demandaria nova deciséo judicial, desta
vez adotando técnica de tutela adequada.

AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 117-118.

No mesmo sentido conclui Eduardo Talamini : “Os mecanismos sub-rogatorios e coercitivos,
portanto, poderdo até ser utilizados simultaneamente. Em face da absoluta preferéncia pelo
resultado especifico, a conjugac¢édo de ambos, sempre que vidvel, € uma imposi¢do. Nao se
descarta que, além da ordem para que o réu cumpra acompanhada da cominacao de multa
ou medida de coercdo atipica, o provimento desde logo determine a atuacdo de
instrumentos que atinjam o ‘resultado pratico equivalente’, prescindindo da colaboracéo do
demandado — com a obvia ressalva que o meio coercitivo deixara de incidir, uma vez
produzido o ‘resultado pratico equivalente’ ou quando o procedimento para sua producao

440

441
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coercitivas e sub-rogatorias, evidentemente que as astreintes, manifestacéo
daquelas, continuardo incidindo até a obtencdo da tutela especifica ou do
resultado pratico equivalente. Ndo ha, aqui, opg¢do por apenas um meio
executério, uma vez que “desde logo o provimento tera eficacias executiva lato

442

sensu e mandamental™", ou, diriamos, desde logo o juiz empregara técnicas

de tutela executiva e mandamental.

Assim, a sistematica mais adequada no cumprimento das sentencas
que determinam a entrega de coisa, sem fugir do proprio roteiro previsto na lei
processual, consiste em fixar prazo para o cumprimento voluntario pelo reu,
sob pena de multa periddica. Ultrapassado o prazo originariamente fixado,
passara a incidir a multa e, concomitantemente, o juiz determinara a busca e
apreensdo ou imissdo na posse do bem. Somente quando for obtida a tutela
especifica é que a multa deixara de incidir. Com isto, certamente sera minada,
quica até vencida, a eventual resisténcia do demandado a efetivacdo da

sentenca.

estiver em tal estagio que ja ndo se revele proporcional o cumprimento especifico [...].”
(TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461;
CDC, art. 84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 280). Ja4 Araken de Assis, afirma:
“Parece antevista a aplicacdo cumulativa dos meios de coercdo com o desapossamento.
Mas, curiosamente, na execuc¢do baseada em titulo extrajudicial, o valor da multa ndo
integra a liquidac@o da prestacdo pecunidria substitutiva (art. 627, §2°), nem o crédito pelo
qual, entregue a coisa com atraso, prosseguira a execucao (art. 624, in fine). Esses
dispositivos se aplicam, mutatis mutandis, ao cumprimento da sentenga. Nesta
contingéncia, a melhor interpretacéo é a que atribui ao exequiente a faculdade de optar por
um dos meios executoérios, indicando-o ao 6rgédo judiciario (art. 615, 1)". (ASSIS, Araken de.
Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 234-235). Se bem
compreendemos a posicdo de Araken de Assis, embora o0 mesmo anteveja a aplicacdo
cumulativa dos meios de coercdo e desapossamento, entende que tal ndo deveria ocorrer,
por forca de suposta incompatibilidade com os dispositivos aplicaveis a execucéo de titulos
extrajudiciais. Ndo podemos concordar com a posi¢do do insigne processualista. Os
dispositivos a que se refere Araken de Assis apenas indicam a sistematica de apuracdo das
perdas e danos, e a possibilidade de o processo prosseguir para a cobranca das mesmas.
No entanto, a ligdo do artigo 461, §2° (aplicavel as obrigacdes de entrega de coisa por forca
do 83° do art. 461-A), é clara no sentido de que “a indenizacéo por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa”. E evidente, portanto, a possibilidade de se liquidar o valor
resultante da incidéncia da multa, ndo havendo qualquer impedimento imposto pelos artigos
627, 82° e 624, in fine. Até mesmo porque também no processo de execucdo de titulo
extrajudicial de obrigacdo de fazer ha dispositivo semelhante (art. 633, caput e paragrafo
Gnico), o que nado impede, é claro, a liquidacdo e execucdo do crédito resultante da
incidéncia das astreintes. Assim, muito embora possa o0 credor indicar “a espécie de
execucao que prefere” (art. 615, 1), tal ndo significa que o juiz esteja adstrito a utilizacéo de
uma técnica de tutela especifica, sendo clara a possibilidade de agir de oficio tanto na
hipétese do 84° quando na do 8 5°, ambos do art. 461 do CPC, aplicavel também, como ja
foi dito, a efetivacdo das sentencas referentes a obrigacdes de entrega de coisa.

“2 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: CPC, art. 461;
CDC, art. 84. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 281.
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5.1.1 Da Intimacé&o do Devedor para Cumprimento da Sentenca

Vale, aqui, o que foi dito para as sentencas que determinam um
fazer ou um nao-fazer***. A intimacdo devera se dar na pessoa do réu, sendo
vedada a intimacdo exclusivamente pelo advogado. E claro que, em se
tratando da tutela para a entrega de coisa, em havendo dificuldade de se
encontrar o demandado, pode-se intimar 0 seu procurador para apresentacéo
de eventual impugnacédo, e dar-se andamento ao feito com o emprego de
técnica de tutela executiva (busca e apreensdo ou imissédo na posse). O que se
veda é que o advogado seja intimado para o cumprimento a sentenca.
Podendo ser a sentenca efetivada sem a participacdo do réu, pode-se
eventualmente dispensar a intimagcédo deste ultimo, acionando-se diretamente

as medidas de carater executivo.

5.2 ABRANGENCIA E DEFINICOES: COISA CERTA OU INCERTA, FUNGIVEL
OU INFUNGIVEL. DIREITOS REAIS E DIREITOS OBRIGACIONAIS.

O artigo 461-A aplica-se a todas as espécies de obrigacéo e deveres
de entrega de coisa, seja qual for a coisa (certa ou incerta, fungivel ou
infungivel), e seja qual for o fundamento (direito real ou direito obrigacional). No
entanto, € importante ressaltar que ha profunda divergéncia doutrinéria no que

toca a abrangéncia do referido dispositivo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira vincula o artigo 461-A

necessariamente a tutela executiva lato sensu***, e aduz que esta serve as

43 |tem 4.3.5.2. Capitulo IIl.

44 Convém ressaltar que o art. 461, vinculado & tutela mandamental, serve as obrigacbes de
fazer e ndo-fazer e ainda a certos deveres de abstencdo como os ligados aos direitos de
personalidade. Ja o art. 461-A, vinculado a tutela executiva lato sensu, serve as obrigagbes
de entregar ou restituir coisa e ao dever de restituir coisa, como sucede com o desrespeito
ao direito de posse decorrente da propriedade, a possibilitar a demanda reivindicatéria da
posse por parte do titular do dominio (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Tutela
declaratéria executiva? Revista JurisPlenum, n. 11, set. 2006. p. 5-6).
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obrigacBes de entregar ou restituir coisa, salientando que, em tais casos, o que
ocorre € apenas a “passagem para a esfera juridica de alguém o que nela

devia estar, e ndo esta™*.

Ja Araken de Assis guarda posicionamento completamente distinto,
aduzindo que, nas hipotese aventadas por Alvaro de Oliveira para a aplicacéo
do artigo 461-A do CPC, este em verdade nao é aplicavel. Aplicam-se, isto sim,
outros procedimentos calcados em leis extravagantes (como a reintegragao de
posse e a acao de despejo, por exemplo). O artigo 461-A somente serviria “se
for o caso de prestar coisa, em razdo de vinculo obrigacional, legitimamente
inserida na esfera patrimonial do obrigado™*®. Ou seja, justamente o que, para
Alvaro de Oliveira, deveria ser realizado pelo que este chama de forma de

tutela condenatoria.

O cerne da questdo esta na definicdo de dois pontos fundamentais.
Primeiramente, deve-se distinguir dever e obrigagdo, verificando se a
aplicabilidade do artigo 461-A dependera da presenca de uma ou outra destas
figuras. Apo6s, devemos distinguir direitos reais e direitos pessoais,
relacionando-os com 0s conceitos de dever e obrigacdo, de forma que defina-
se se o dispositivo em referéncia somente se aplica a relacdes de direito
pessoal (como sustenta Araken de Assis), ou, ao contrario, se somente se
aplica para a tutela de direitos reais (como parece afirmar Alvaro de Oliveira),

ou, ainda, se se aplica a ambas as hipéteses.

No curso deste estudo, vinhamos utilizando os termos dever e
obrigagédo indistintamente, dado que trabalhamos com o sentido amplo de
obrigacao. Como ensinou Clévis do Couto e Silva, “A relacdo obrigacional pode
ser entendida em sentido amplo ou em sentido estrito. “Lato sensu” abrange
todos os direitos, inclusive os formativos, pretensdes e acbes, deveres

(principais e secundarios dependentes e independentes), obrigacdes,

*° ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenga. In

(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47.

® “Assim, se for o caso de prestar coisa, em razdo de vinculo obrigacional, legitimamente
inserida na esfera patrimonial do obrigado, a execu¢do segue o art. 461-A; ao invés, se
alguém ha de restituir o que ja é do exeqiiente, a pretensdo se veiculard em outros
procedimentos, regulados no Livro IV ou em leis extravagantes, a exemplo da Lei n°
8.245/91. Os atos de execucdo da sentenca de procedéncia do despejo obedecem aos
artigos 63 a 65 da Lei n° 8.245/91, e, ndo, ao art. 461-A. O ponto comum avulta na
circunstancia de que todas as pretens@es culminam no desapossamento.” (ASSIS, Araken
de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 232-233).
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excecOes, e ainda posicdes juridicas. “Stricto sensu” dever-se-a defini-la
tomando em consideracdo os elementos que compdem o crédito e o débito,
como faziam os juristas romanos™*’. Note-se que nossa postura — de nao
distinguir obrigacdo e dever - foi também adotada por Liebman, em seu

“Processo de Execucdo”, como o préprio autor afirma:

[...] € necessario esclarecer que a palavra obrigagdo é empregada,
aqui, como sempre neste curso, em seu sentido mais amplo. N&o é
obrigacdo s6 aquela que nasce de relagao obrigacional. Também o
direito real, que se caracteriza pelo fato de dever ser respeitado por
todos, em caso de lesao faz surgir para aquéle que o lesou ou para
outrem (por ex.: possuidor) obrigacéo pessoal e determinada de repor
as coisas no estado grimitivo: restituicdo de coisa, reparacdo dos
danos causados, etc.**

Nao vemos qualquer prejuizo, assim, na eliminagdo da distincao

para os temas desenvolvidos até aqui.

No entanto, é preciso, agora, para os fins especificos deste capitulo,
abandonar o conceito amplo e trabalhar com a necessaria distincdo entre
obrigacao stricto sensu e dever juridico, ainda que de forma breve. Como ha
muito ensinou Clévis Bevilaqua**®, o sentido técnico e estrito de obrigacdo é
proveniente do direito romano, e pode se distinguir do conceito de dever
juridico pelas seguintes caracteristicas: a) as obrigacdes sdo, em regra,
redutiveis a uma soma em dinheiro; ja dos deveres juridicos ndo se pode dizer
0 mesmo, pois descumprido o dever, nasce a obrigacdo por ato ilicito, sendo
esta representada em pecunia, ndo o dever violado; b) a faculdade
correspondente a obrigacdo é de natureza transitoria, esgota-se com 0 seu
uso; ja aquele decorrente do dever juridico é, em geral, permanente,
inesgotavel (ex. o dever de respeitar a propriedade alheia ndo se extingue com
o exercicio da faculdade ou do poder correspondente); c) a obrigacdo né&o
vincula a pessoa obrigada a qualquer outra que com ela entre em contato,

ainda que em relacéo ao fato especifico que deu origem a obrigagéo. Exige-se

447

COUTO E SILVA, Clovis do. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976.
p. 8. O mesmo j& era ensinado no século XIX por POTHIER: “La palabra obligacion tiene
dos significaciones. En su sentido més lato, /ato sensu, es sinGnima de deber y compreende
las obligaciones imperfectas lo mismo que las obligaciones perfectas. [...] en un sentido
mas recto y menos amplio, no comprende sino las obligaciones perfectas, que dan a aquél
con quien la hemos contraido el derecho de exigirmos su cumplimiento; [...]" (POTHIER,
Robert Joseph. Tratado de las obligaciones. Trad.da edicao francesa Traité des Obligations
—1824. Buenos Aires: Atalaya, 1947. p. 7.)

“4% | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1946. p. 20.

*49 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1982. p. 13-14.
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a formacédo de um vinculo, determinado por uma situacdo especifica (vontade das
partes ou em virtude de lei), de forma que fique uma das partes “habilitada a exigir
a prestacdo e a outra na contingéncia de cumpri-la™*°; ja o dever permite a sua
extensao para qualquer outra e para todas as pessoas (ex. todos tem o dever de

respeitar o direito, de qualquer um, a propriedade, a vida, a imagem, etc.).

Feita a distincdo entre dever e obrigacdo, pode-se agora relacionar
tais conceitos com os de direito pessoal e de direito real. Como afirma Orlando
Gomes, “o direito real concede ao titular um gozo permanente porque tende a
perpetuidade. O direito pessoal é eminentemente transitorio, pois se extingue
no momento em que a obrigacdo correlata é cumprida.” *°* Com base nesta
assertiva, cotejando-a com aquela feita por Bevildqua, poderiamos chegar a
conclusdo de que os deveres relacionam-se com os direitos reais e, as
obrigagcbes, com o direito pessoal. Todavia, had inumeros deveres né&o
relacionados ao direito real, como, para ficar em apenas um exemplo, 0s

deveres oriundos dos direitos da personalidade®?

. Ja das obrigacbes em
relacdo ao direito real ndo se pode dizer o mesmo. Em havendo obrigacao, ter-
se-a sempre relacdo entre pessoas determinadas, bem como a dependéncia
da conduta (prestacdo) de uma pessoa para que a outra possa ser satisfeita, o
gue nao ocorre no direito real, onde o seu titular o exerce diretamente, sem a
participacdo de quem quer que seja**®. Assim, mesmo que a violacdo do direito
real de propriedade com a causacdo de dano possa gerar uma obrigacdo de
indenizar, esta sera consubstanciada em uma relacao pessoal (e ndo mais de
direito real, sendo que dele decorrente) entre o proprietario e o agente do dano.
Da mesma forma, aquele que toma para si coisa alheia, violando o direito de
posse, passa a ter a obrigagdo de restituir a coisa ao possuidor legitimo, e sua

relacdo &, portanto, pessoal (entre o esbulhador e o possuidor legitimo) ***.

0 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1982. p. 13-14.

**1 GOMES, Orlando. Direitos reais. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 7.

52 Conforme Carlos Alberto Bittar, “sdo direitos da personalidade os reconhecidos ao homem,
tomado em si mesmo e suas proje¢fes na sociedade. Visam a defesa de valores inatos
como a vida, a intimidade, a honra e a higidez fisica.” (BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR
FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos direitos autorais nas
atividades empresariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 9-10)

53 GOMES, op. cit., p. 6.

54 Como afirma Orlando Gomes, violado o direito real, surge uma “relacéo juridica de que se origina o
direito subjetivo consistente na pretensédo de exigir alguma coisa de quem praticou a turbacéo”.
(GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 124).
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Retornando ao artigo 461-A do CPC, € preciso saber se ele é aplicavel
a tutela dos deveres e das obrigacdes de entrega de coisa ou se 0 é apenas a
uma destas categorias juridicas e, por fim, se aplica-se tanto as relagdes de direito
pessoal quanto aquelas de direito real ou se restringe-se a uma delas.

O artigo 461-A do CPC vale-se do termo “obrigacdo” j4 em seu
caput. Aquele que, por contrato, compromete-se a entregar um bem a outrem
(ex. a revendedora de automéveis que se compromete a entregar veiculo, a
incorporadora imobilidria que se compromete a entregar apartamento, etc.),
gera para si obrigacdo, ndo havendo fundamento qualquer para se afastar a
aplicacao do artigo 461-A do CPC a esta hipétese. Nao se trata, aqui, “apenas
a passagem para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e néo

41455

esta”””, mas, verdadeiramente, de “caso de prestar coisa, em razdo de vinculo

obrigacional, legitimamente inserida na esfera patrimonial do obrigado”°.
Pode a técnica de tutela executiva, constante do artigo 461-A do CPC, ser
utilizada perfeitamente neste caso, sendo inaplicavel, aqui, a técnica de tutela

condenatoria, abolida para estes casos a partir da Lei 10.444/02.

Resta saber se estaria 0 campo de atuacdo do referido dispositivo
legal limitado as obrigacdes de origem contratual, ou se seria possivel estendé-
lo para a tutela das obrigacdes surgidas em face do desrespeito a deveres
oriundos do direito real. Aquele que toma para si 0 bem possuido
legitimamente por outrem (descumprindo o dever de respeitar a propriedade
alheia) gera para si obrigacdo de restituir, € ndo ha nada no artigo 461-A do
CPC que elimine, a priori, a sua aplicacdo ao caso citado. O que ocorre, no
entanto, € que ha dispositivos que se revestem de carater especial, como é o
caso das acOes possessorias (arts. 920 e segs.) e da acdo de despejo, que
devem ser aplicados, em relacdo o procedimento, em detrimento da regra geral
contida no artigo 461-A do CPC. Lex specialis derogat generali. Assim, 0 que se
passa ndo é, necessariamente, uma vocagdo especifica do artigo 461-A tao-
somente para as obrigacbes contratuais ou, ainda, para as obrigacbes de
entregar coisa legitimamente inserida na esfera patrimonial do obrigado; o que

7

ocorre é a potencial aplicacdo do dispositivo também para tais casos, sé

455 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In
(Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47.
5% ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 232-233.



194

afastada em sua plenitude pela existéncia de outras normas de carater especial.
Isto ndo impede, no entanto, que se combine a técnica de tutela mandamental
(lembrando que a técnica executiva ja € utilizada nas acbes possessorias, agdo

de despejo, etc.*")

prevista no artigo 461-A com 0s procedimentos especiais
previstos em lei, pois, como ja foi dito, o legislador em nenhum momento
restringiu a aplicacdo daquele artigo as obrigac6es contratuais. Vale ressaltar
que, mesmo com procedimento especifico, as agbes possessorias, ou a agao de
despejo, constituem também acéo para a entrega de coisa, e portanto nao estéo
excluidas do campo de atuacéo do artigo 461-A, no que este nao interferir nas
regras especiais relativas ao procedimento (por exemplo, na possibilidade de
obtencédo de liminar na reintegracdo de posse, independentemente da urgéncia,
conforme os artigos 927 e 928 do CPC; lembrando que o artigo 461-A, 83°, c/c 0
artigo 461, 83°, ambos do CPC, exigem, para a concessdo de liminar, o

“justificado receio de ineficacia do provimento final”).

Seguindo nossa linha de raciocinio, sempre que estivermos a falar
de entrega de coisa estaremos diante de obrigacdo, e ndo de dever, muito
embora possa o vinculo obrigacional ter surgido do descumprimento de um
dever. Mesmo o suposto dever que tem o Estado de fornecer medicamentos,
por exemplo, nada mais € do que uma obrigagdo decorrente de um dever geral
de promover a saude (este sim, um dever, porém de fazer, e ndo de entrega de
coisa). Quem nao fizer esta distincdo ou dela discordar, tendo,
conseglentemente, sempre por base a relacdo originaria (por exemplo,
considerar que a obrigacdo de restituir coisa €, em verdade, um dever, pois
oriundo do dever geral de respeitar a propriedade alheia), necessariamente
deve estender também a aplicacdo do artigo 461-A do CPC aos deveres de
entrega de coisa.**® Na pratica, o resultado serdA o mesmo, ficando a

divergéncia no campo conceitual e de compreensao do fenébmeno juridico.

57 A técnica de tutela mandamental ja é prevista nas acdes possessérias, porém, em carater
limitado, como se denota da leitura do artigo 921, 1l do CPC (apenas para as hipéteses de
nova turbag&o ou novo esbulho).

%8 E o que faz Sérgio Cruz Arenhart, ao afirmar: “De outra banda, é preciso ainda convir que a
nova disposicao ndo tem seu ambito de aplicagdo limitado apenas as obrigagdes de entrega
de coisa. Ficam aqui abrangidos pela forma de tutela ora prevista também os deveres e,
enfim, qualquer espécie de prestacdo de entrega de coisa. [...] Em toda relacdo juridica
caracterizada por este tipo de prestacdo, portanto, seja de carater obrigacional ou néo, é
viavel 0 uso do novo dispositivo como mecanismo de tutela.” (ARENHART, Sérgio Cruz.
Tutela especifica da obrigacao de entrega de coisa. /n MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
A segunda etapa da reforma processual civil. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 145-146).
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Concluimos, assim, pela aplicabilidade do artigo 461-A do CPC, seja
para promover a “passagem para a esfera juridica de alguém o que nela devia
estar, e ndo estd”, seja para “o caso de prestar coisa, em razdo de vinculo
obrigacional, legitimamente inserida na esfera patrimonial do obrigado”.
Apenas, na primeira hipotese, sera preciso atentar para as regras atinentes aos
procedimentos especiais previstos no Livro IV do CPC, bem como para a
legislagcdo extravagante, sem prejuizo da utilizacdo das técnicas e das medidas
previstas nos 884° e 5° do artigo 461 do CPC.

5.3 DA ESCOLHA DO CREDOR OU DO DEVEDOR NA ENTREGA DE COISA
DETERMINADA PELO GENERO E QUANTIDADE (COISA INCERTA)

No gue toca especificamente a escolha da coisa determinada pelo
género e pela quantidade (coisa incerta), ndo vemos aqui a necessidade de
que o chamado incidente de concentracdo seja autuado de forma autdnoma*®°.
Como estabelece o 8§1° do artigo 461-A do CPC, cabendo a escolha ao credor,
esta serd feita na peticdo inicial (veja-se, no processo de conhecimento,
diferentemente do que dispde o artigo 629, que quando se refere a peticdo
inicial esta a tratar da peticéo inicial oferecida no processo de execucao, sendo
claro, assim, que sua aplicacdo refere-se a execucao de titulos extrajudiciais).
Portanto, aqui se pressupde que a propria sentenga ja contenha a indicacao da
coisa individualizada pelo autor, sendo que no momento da efetivacdo da
sentenca nao havera o que impugnar acerca da escolha, em face da aplicacéo
do artigo 474 do CPC. Assim, ndo é aplicavel a plenitude o artigo 630 do CPC,
pois ao devedor ndo cabe impugnar a escolha do bem - que foi feita j& na peca

inicial - apés a sentenca. Cremos que a nova sistematica de tutela das

59 E esta a proposta de Araken de Assis: “Ndo se encontrando a coisa objeto do provimento

judicial individualizada por sinais distintos das ‘caracteristicas que em sua totalidade as
outras coisas tém’, impfe-se que se proceda, previamente ao cumprimento, o incidente de
concentragdo (art. 461-A, 81°, c/c artigos 629 e 630). Este incidente reclama autuacdo
autdbnoma. Da sua decisdo, baseada em cognicdo sumaria — indicada pelo emprego da
expressao “de plano, ou, se necessario, ouvido perito da sua escolha” inserida no art. 630-,
cabe agravo de instrumento (art. 522).” (ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentencga. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 236).
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obrigacBes de entrega de coisa incerta determina que o autor deva fazer a
escolha, quando Ihe couber, j4 na peca inicial, de forma que a sentenca possa
valer-se da técnica de tutela executiva ou da técnica de tutela mandamental. A
impugnacéo, pelo devedor, da escolha do bem pelo credor, deve se dar na
contestacao, e ndo depois. Sem a escolha prévia do credor na peticéo inicial, a
sentenca continuaria possuindo um carater imediatamente condenatério, pois
apenas autorizaria o credor a, efetuando a escolha da coisa, requerer o

cumprimento ou execuc¢ao do julgado.

Ja recaindo a escolha ao demandado, € possivel que ela se dé
somente apOs a sentenca, pois estabelece o artigo 461-A que o réu entregara a
coisa individualizada, ou seja, sua escolha se dard no momento da entrega, do
cumprimento da sentenca*®®. Neste caso, devera ser oportunizada ao credor a
possibilidade de impugnar a escolha feita pelo devedor, e, por analogia, pode-

se utilizar o prazo de 48 (quarenta e oito horas)*®*

previsto no artigo 630 do
CPC (que trata da execucdo de titulos extrajudiciais) para que tal impugnagao
seja veiculada. Para a preservacao de um minimo de previsibilidade e, assim,
de seguranca juridica na interpretacdo da lei processual, o fato de estarmos
utiizando um prazo “por analogia” impde que este mesmo prazo seja
expressamente indicado na intimacdo que serd feita ao credor. Do contrério,

valerd o prazo geral de 5 (cinco) dias (art. 185 do CPC) pois, a rigor, ndo ha

WOE é importante ressaltar, ndo se trata apenas de escolher na fase de cumprimento da
sentenca, mas de escolher e entregar. A clara dic¢éo legal é prestigiada pelo STJ: “O cerne
da discussao é saber se, na execucao de obrigacdo de entregar coisa incerta, cabendo a
escolha ao devedor, este deve ser citado para entregar a coisa ja individualizada ou
somente para promover a escolha. O Tribunal de origem entendeu que o devedor deve ser
citado para proceder a individualizagédo da coisa fungivel para apenas apés a intimacao da
decisdo de homologacao da escolha ser efetuada a entrega. Contudo, a leitura do art. 629
do CPC deixa claro que, se a escolha da coisa incerta couber ao devedor, este devera ser
citado para entregéa-la individualizada, ndo havendo, portanto, que se falar em momento
prévio de escolha para posterior entrega, como considerou o Tribunal de origem. Para
corroborar com a fundamentagdo, relevante transcrever as licbes de Araken de Assis
apresentadas em sua obra Manual do Processo de Execucdo: "A escolha se dara na
entrega, razdo por que o prazo é de 10 dias contados da juntada do mandado de citagdo ao
processo”. Dessa forma, merece reforma o aco6rd@o recorrido para que seja adotado o
procedimento adequado no processo de execuc¢do instaurado pelo recorrente. Forte em tais
razbes, conheco e dou provimento ao recurso especial para esclarecer que os recorridos
devem ser citados para entregar a coisa individualizada, devendo, apés eventual incidente
de individualizacdo, o processo seguir o procedimento da execucao para entrega de coisa
certa.” (REsp 701150/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
15.12.2005, DJ 01.02.2006 p. 545)

E n&o de 10 (dez) dias, como aduz Araken de Assis (ASSIS, Araken de. Cumprimento da
Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 236).

461
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preceito legal especifico para a impugnhacdo da escolha do devedor no
cumprimento de titulo judicial. Note-se que esta impugnac¢édo nao se confunde
com a impugnacgao de que trata o artigo 475-L do CPC, como veremos adiante
(item 5.5).

O juiz resolverd a questdo envolvendo a impugnacdo da escolha
feita pelo devedor em deciséo interlocutdria, sujeita a agravo de instrumento.
Acolhendo a impugnacao, intimara o credor para que este proceda a escolha,
apos o que expedir-se-4 mandado de busca e apreensdo ou mandado de
intimacdo do devedor para a entrega do bem sob pena de multa, conforme

forem as necessidades do caso concreto.

5.4 DA PERDA OU DETERIORACAO DA COISA OBJETO DA EXECUCAO

Evidentemente, a qualquer das partes sera assegurado peticionar ao
juizo informando acerca do perecimento ou deterioracdo da coisa, que podera
resultar na impossibilidade de sua entrega, na possibilidade de recusa da coisa
pelo credor ou de abatimento do preco pago, e ainda em pedido de reparacao
por perdas e danos sofridas pelo credor. Tais matérias, salvo previsdo
contratual especifica, serdo decididas nos termos dos artigos 234 a 240 do
Caodigo Civil. Alids, o préprio juiz pode, verificando a impossibilidade de
cumprimento da obrigacdo, determinar a sua conversdo em perdas e danos,
mesmo nao tendo havido pedido neste sentido*®?. Todavia, tal deciséo deve se
submeter ao crivo do contraditorio, sendo as partes intimadas previamente
acerca da intencdo do magistrado, de forma a assegurar que a obrigacéo
efetivamente ndo possa ser cumprida e, com isso, evitar surpresa e

malferimento da seguranca juridica (em especial do elemento previsibilidade).

462 “processo civil. Recurso especial. Extravio de bagagem. Obrigacéo de restituir. Conversao

em perdas e danos. Julgamento diverso do pedido. Inocorréncia. - Verificada a
impossibilidade de cumprimento da obrigacdo de restituir em conformidade com o pedido
formulado na peticao inicial, ndo constitui julgamento diverso do pedido a sentenca que
converte a obrigacdo em perdas e danos, ainda que ndo haja pedido sucessivo expresso
nesse sentido.” (REsp 435.702/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
22.05.2003, DJ 23.06.2003 p. 355)
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Na hipotese em que for necessario se arbitrar as perdas e danos
pelo perecimento ou danificacdo da coisa, ou 0 abatimento do preco na
hipotese de deterioracdo, deverdo tais valores ser objeto de liquidagdo de
sentenca, que seguira o tramite dos artigos 475-C e 475-D do CPC (liquidacao

por arbitramento)*®3.

Com o transito em julgado da decisdo que julga a
liquidacdo, contar-se-4 o prazo de 15 (quinze) dias para cumprimento
voluntario da condenacdo ao pagamento de quantia. Inicia-se, assim, o tramite
previsto pelo artigo 475-J do CPC. E claro que, ndo sendo obtido efeito
suspensivo no agravo de instrumento interposto contra decisdo em fase de
liquidacéo, podera o credor requerer o cumprimento provisorio da decisdo e,

ndo ocorrendo 0 mesmo, a execucao provisoria*®®.

5.5 DA DEFESA DO REU NA FASE DE CUMPRIMENTO/EXECUCAO DAS
SENTENCAS REFERENTES A OBRIGACOES DE ENTREGA DE COISA

O que dissemos para as obrigacbes de fazer e de ndo fazer (item
4.3.6) vale aqui. Nao seria crivel que se eliminasse “qualquer possibilidade de
reacao por parte do executado, pois tal implicaria agressao direta ao nucleo da
seguranca juridica”. Dai por que € viavel o oferecimento de impugnacdo do
devedor, onde podera suscitar as matérias contidas nos incisos I, Il, IV, V e VI
do artigo 475-L do CPC. Podera, também, impugnar a técnica de tutela
utilizada, alegando, por exemplo, a impossibilidade de remoc¢éo da coisa sem

53 A prévia liquidacao é indispensavel: “Processo Civil. Execucado de Entrega de Coisa Incerta.

Conversdo em Execucao de Quantia Certa. Possibilidade, desde que Frustrada a Procura
do Bem e Apurado, em Prévia Liquidacéo, o Valor da Coisa. Doutrina. Recurso Provido. - | -
A execucdo para entrega de coisa incerta, apos a escolha do bem, segue o rito previsto
para a execucao de coisa certa(arts. 621 e segs.). Il - O objetivo especifico da execugéo
para entrega da coisa é a obtencdo do bem que se encontra no patriménio do devedor (ou
de terceiro). Caso ndo mais seja encontrado o bem, ou no caso de destruicdo ou alienagéo,
podera o credor optar pela entrega de quantia em dinheiro equivalente ao valor da coisa e
postular a transformacgéo da execucdo de coisa certa em execug¢do por quantia certa, na
linha do art. 627, CPC. Il - Indispenséavel, nessa hipdtese, contudo, a prévia apuragdo do
guantum, por estimativa do credor ou por arbitramento. Sem essa liquidagéo, fica inviavel a
conversdo automéatica da execucédo para entrega da coisa em execucdo por quantia certa,
mormente pelo fato que a execucdo carecerd de pressuposto especifico, a saber, a
liquidez.” (REsp 327650/MS, Rel. Min. Salvio De Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado
em 26.08.2003, DJ 06.10.2003 p. 273)
% vide itens 6.3 e 6.4.2. Capitulo III.
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risco para a sua integridade (na hipotese de determinacdo de busca e
apreenséo), o abuso da multa periodica fixada, etc. Evidentemente, deve o juiz
ficar atento para alegacdes com o Unico intuito de protelar o andamento do
feito, sendo bastante criterioso ao analisar o pleito de concessao de efeito

suspensivo a impugnacao.

Tendo sido eliminada a sisteméatica de embargos a execucado para a
defesa do devedor, é de se indagar se eventual impugnacgéo exigira, para que
venha a ser conhecida, o depdsito do bem objeto da execucdo, como ainda
exige o artigo 737, Il do CPC, para a admissao dos embargos do devedor na
execucao de titulo extrajudicial. A exigéncia de garantia do juizo decorria, na
sistematica anterior da execucdo de sentenca, a necessidade de se equilibrar
as posicdes do credor e do devedor e, também, de se resolver o conflito entre
efetividade e seguranca. Ao mesmo tempo em que a lei processual assegurava
que os embargos do devedor teriam, de regra, o conddo de suspender a
execucao (veja-se, em qualquer hipétese, independentemente de manifestagédo
judicial, os embargos suspendiam o curso do processo executivo), era preciso
assegurar que no longo intervalo provocado pela instrucdo e julgamento da
acdo autdbnoma nao viesse o devedor a frustrar a execucao especifica, fazendo
desaparecer o bem (ou, na execucdo por quantia certa, tornando-se
insolvente). Dai por que, condicionando a admissibilidade dos embargos do
devedor a garantia do juizo com o depdsito da coisa, solucionava-se 0
problema de inseguranca para o credor e risco de efetividade do processo

executivo.

Todavia, a nova sistemética estabelece que a impugnacao nao tera
efeito suspensivo ope legis, demandando justificacdo e requerimento pelo
devedor, e concessao por decisdo judicial. Sendo assim, ndo sera a
apresentacdo da impugnacao e o seu julgamento que trara risco para o credor,
até mesmo porque 0os mecanismos de coercdo (multa periddica) e de execucgao
(busca e apreensado) estardo em pleno funcionamento, de forma a operar a
apreensdo da coisa e entrega ao credor. Assim, nada impede que a
impugnacao seja apresentada sem o depoésito do bem. Todavia, se nela houver
requerimento de efeito suspensivo, este s6 poderd ser concedido diante do

depdsito da coisa, pelas mesmas razfes que, na sistematica anterior, 0
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exigiam. Como teremos a oportunidade de demonstrar adiante*®

, solucéo
idéntica foi adotada no Projeto de Lei n° 4.497-A, que trata da execucdo de
titulos extrajudiciais, e que prevé a possibilidade de embargos do devedor sem
efeito suspensivo independentemente de garantia do juizo (art. 736 do CPC),
mas condiciona a concessao do referido efeito a prévia seguranca do juizo (art.

739-A, 81°).

Questéo interessante diz com a hipétese em que benfeitorias tenham
sido realizadas na coisa objeto da acdo de que trata o artigo 461-A do CPC.
Em se tratando de pedido de entrega de coisa ja designada na peticao inicial,
resta claro que devera ser apresentada ja na contestacdo a excecdo de
retencdo por benfeitorias, ficando a hipotese de embargos por retencéo restrita
ao ambito da execucdo dos titulos extrajudiciais*®. No entanto, deve-se atentar
para o caso em que a escolha couber ao devedor, hipétese em que ela dar-se-
a apenas apoés a sentenca, no momento da entrega do bem, razédo pela qual
nem sempre havera razdes para manifestar a excecdo em sede de
contestacdo, que possivelmente versara sobre a inexisténcia da obrigacdo de
entregar qualquer que seja o bem. Vindo o devedor a optar por entregar bem
no qual realizou benfeitorias, e ndo constituindo hipétese de abuso de direito (a
Opgao seria justamente para evitar entregar outro bem, desembaracado, ao
credor), poderd aquele manifestar a sua escolha e condicionar a entrega ao
pagamento das referidas benfeitorias. Tal procedimento consistira em excecao
a regra de que a entrega deve se dar concomitantemente a escolha da coisa.
Neste caso, na peticdo em que manifesta a sua escolha, devera o devedor
requerer a prévia liquidagdo da indenizagdo correspondente as benfeitorias,
que nos termos do artigo 628, aplicavel aqui por analogia, € obrigatoria.
Evidentemente, tal incidente podera ser utilizado como estratégia do devedor
para protelar o feito, ndo havendo benfeitorias indenizdveis no bem a ser
entregue. Dois desdobramentos devem ser considerados. Primeiramente, esta
mera peticdo requerendo a liquidacdo ndo possui, por si s6, o condao de
suspender o processo. Dai por que se multa estiver correndo contra o devedor,

ou se mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse tiver sido

“® Itens 6.5 e 6.5.1. Capitulo IIl.
% E nesse sentido a precisa licdo de Araken de Assis (ASSIS, Araken de. Cumprimento da
sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 233-234).
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expedido, o devedor sO podera ilidi-los se obtiver manifestacdo do juiz de
primeiro grau suspendendo a aplicacdo de tais medidas ou se, interpondo
agravo de instrumento da decisdo que determinar a aplicagdo daqueles
mecanismos de coercado e execucgao, obtiver efeito suspensivo neste recurso.
Em segundo lugar, verificada a ma-fé do devedor ao valer-se da excecdo com
o claro intuito de atrasar a prestacéo jurisdicional, ainda que tenha obtido a
suspensao da multa diaria (hipétese em que a multa ndo incidira e, portanto,
ndo |Ihe sera cobrada), devera vir a ser condenado por litigancia de ma-fé (art.
17, IV e VI do CPC), além de ter de arcar com a multa do artigo 14, paragrafo
Gnico do CPC.



6 SISTEMATICA DE EFETIVACAO DAS DECISOES REFERENTES A
OBRIGACOES E DEVERES DE PAGAR QUANTIA

6.1 INTRODUCAO

Como demonstrado anteriormente, os artigos 461 e 461-A do CPC
permitem ao juiz a adocao de técnicas de tutela mandamental e executiva, nos
casos em que o dever do demandado consiste num fazer, ndo-fazer ou entrega
de coisa®®’. A sentenca, assim como as decisdes que antecipam a tutela ao
autor, podem combinar simultaneamente ou sucessivamente o0s efeitos
mandamentais e executivos, independentemente de sua modificacao formal, e
sem ter de se cogitar em afronta ao artigo 463 do CPC. Trata-se de uma
instabilidade virtuosa®® da decisdo judicial, visto que se reconhece a sua
adaptabilidade, maleabilidade frente a eventual resisténcia ao seu

cumprimento, verificada no plano real.

Ocorre que esta maleabilidade ndo €, hoje, refletida na tutela das
obrigacdes de pagar quantia. Ndo podendo considera-las simplesmente como

obrigacdo de dar, em funcéo de sua extrema consumptibilidade”®

, € em razao
da frequente necessidade de agressdo e transformacdo do patriménio do
devedor em peculnia, sujeitam-se, na sistematica vigente do Cddigo de
Processo Civil — antes e depois da Lei n° 11.232/05 - a0 engessamento
provocado pelo modelo da técnica de tutela condenatdria (mero juizo de
reprovacdo e autorizacdo para o credor requerer a execugdo) — e posterior

execucao (ainda que, hoje, sem necessitar de um processo autbnomo).

5 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461

do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 43 e seguintes.

. Técnicas de tutela e o cumprimento da sentenca no Projeto de Lei 3.253/04: uma
andlise critica da reforma do Processo Civil Brasileiro. In AMARAL, Guilherme Rizzo;
CARPENA, Mércio Louzada (Coord.). Visbes criticas do processo civil brasileiro: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 130.

COUTO E SILVA, Clovis do. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976.
p. 183.
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Relutamos em aceitar que, somente pelas razées acima apontadas,
a natureza das obrigacGes (ou deveres) submetidas, hoje, a técnica de tutela
condenatoria (obrigacdes de pagar quantia), seja incompativel com a técnica
de tutela mandamental ou executiva. O que ha, isto sim, é uma
incompatibilidade legislativa, pois o Codigo de Processo Civil determinava, em
sua redacdo anterior, que as sentencas que condenassem ao pagamento de
quantia certa deveriam ser efetivadas através de processo autdbnomo de
execucdo, deixando a tutela mandamental e executiva lato sensu®’® para o
cumprimento dos deveres de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa. Agora, apos
a recente reforma, continua o juiz preso a sistematica bastante semelhante,
pois somente procede a execuc¢do mediante requerimento do autor, e tem seus
poderes limitados & incidéncia de multa de 10%*"*, ope legis, sobre o valor da
condenacgéo, ndo havendo nada semelhante ao 8§ 5° do artigo 461 do CPC, por

exemplo, o que conferiria maior agilidade e efetividade a atividade jurisdicional.

Dizer que o legislador ndo pode alterar a carga de eficacia de
determinadas decis@es judiciais, ou, diriamos melhor, que ndo pode outorgar
ao juiz, mediante mudanca na lei instrumental, técnicas de tutela diferentes da
mera condenacdo para determinadas situacBes, € ignorar que, até pouco
tempo, as sentencas que condenavam a entrega de coisa eram, por mais 6bvio
que isto possa parecer, condenatérias, meros juizos de reprovacao,
demandando a iniciativa do autor e um novo e autbnomo processo, de
execucdo, para a satisfacdo do demandante. Hoje, em face Unica e

exclusivamente das mudancas na legislagdo processual, proporcionadas pela

7% Uma critica & expressdo executiva lato sensu pode ser encontrada no artigo “Sentenca

Executiva?”, de José Carlos Barbosa Moreira (Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 29, n.
114, p. 147-162, mar./abr. 2004. p. 140). O eminente processualista afirma: “Quem quer
que se refira a ‘sentenca executiva lato sensu’ deve, pois, esclarecer em que consiste a
espécie ‘sentenca executiva stricto sensu’ e indicar a diferenca especifica que a
caracterizaria. Sem tal cuidado, aquela expresséo soa inexpressiva, para ndo dizer carente
de sentido”. No presente trabalho, mencionamos tutela executiva lato sensu apenas para
diferencia-la, no que tange ao momento em que é prestada, da tutela executiva
proporcionada pelo processo de execucdo autbnomo. A primeira, seria aquela prestada no
curso do processo de conhecimento (ou, ainda, no curso do “processo que dé origem ao
titulo executivo judicial”, pois tal processo englobara ndo apenas atividade cognitiva, mas
também executiva); a segunda, durante o processo de execu¢do. Ambas, no entanto,
guardam a mesma fundamental caracteristica: importam, em nosso sentir, atos de sub-
rogacao ou praticados por auxiliares do poder judiciario, de modo a promover a satisfacédo
do direito do autor sem a participacdo do demandado.

A inclusdo de dispositivo prevendo a incidéncia da multa de 10% sobre o valor da
condenagdo, no projeto que deu origem a Lei 11.232/05, deveu-se a iniciativa de Luiz
Guilherme Marinoni.
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Lei 10.444/02, as sentencas proferidas com base no artigo 461-A podem ser
classificadas como executivas, ou mesmo como mandamentais em alguns

casos, mas, 0 que é certo, nunca ensejardo mera condenacdo®*’?

, juizo de
reprovacao, providéncia mediata e dependente, em sua definicdo tradicional*’®,

de processo autbnomo de execucao.

De outra parte, a extremada preocupacdo com o réu “condenado”
a pagar quantia, privilegiando-o em comparacdo aqueles a quem sao
impostas ordens de fazer ou de abstencdo, e mesmo aqueles que sofrem a
busca e apreensdo de coisa em seu poder, ndo se justifica sob nenhum

argumento.

Em primeiro lugar, é necessario ressaltar, como bem o faz Céssio
Scarpinella Bueno, que, mesmo no sistema atual, a tutela dos deveres de
pagar quantia ja se realiza na forma executiva e mandamental em diversos
casos, como, por exemplo, naqueles envolvendo alimentos, alienacéo fiduciaria
em garantia, improbidade administrativa e, at¢é mesmo, em mandado de
seguranca.’’* Pontes de Miranda ja demonstrava tal particularidade - alias,
confirmando o ponto anteriormente exposto - ao afirmar que “No direito
brasileiro, transformaram-se as acdes de condenacdo, em matéria de
alimentos, em ac¢des mandamentais — particularidade técnica que revela a

capacidade de invencdo dos juristas brasileiros”.*’® Leia-se: para Pontes de

472 pfirmando a necessidade de admitir-se outras espécies de sentencas (além daquelas

oferecidas pela classificacdo ternaria), a luz do disposto nos artigos 84 do CDC e 461 do
CPC, aduz MARINONI, “ndo é possivel reunir sob o rétulo de ‘condenacdo’ provimentos
que jamais tiveram alguma semelhanca entre si”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 41.) Por
sua vez, comentando o artigo 461-A, ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA afirma:
“Ou seja, se se adotasse a classificacdo quinaria de Pontes de Miranda, aparentemente
ndo haveria mais, no processo civil brasileiro, sentencas condenatdrias a entrega de coisa,
uma vez que estas teriam sido substituidas pelas sentengas executivas em sentido /ato.”
(CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro. Forense, 2003. p. 296).
Veremos, adiante, que a autonomia do processo executivo subseqiiente ndo chega a ser
uma nota essencial da condenacéo.
BUENO, Cassio Scarpinella. Ensaio sobre o cumprimento das sentencas condenatérias.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, n. 113, p. 22-76, jan./fev. 2004. p. 40-50.
4> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 1, p. 210
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Miranda, os juristas brasileiros (ou, ainda, o legislador brasileiro) transformaram

uma acdo condenatéria em mandamental.*’®

Ademais, vale lembrar que, quando estamos diante de um dever de
fazer ou nd&o-fazer, lidamos diretamente com o valor liberdade, mais
especificamente, com a liberdade de conduta do demandado, valor este t&o
caro aos modelos liberais surgidos ap0s a revolucao francesa, que acabou
extremado no Codigo de Napoledo.*’” Alids, chega a ser truismo falar-se em
primazia do direito a liberdade sobre o direito a propriedade.

Assim, ndo poderiam ter subsistido os receios antes apontados para
a adocdo, por exemplo, da técnica de tutela mandamental para os deveres de
pagar quantia certa — atingindo indiretamente a esfera patrimonial do devedor —
se tal técnica ja se encontra disponivel para os deveres de fazer e ndo-fazer —

influindo na vontade, na liberdade do réu.

Quem encampa esta idéia de forma contundente é Luiz Guilherme
Marinoni, sustentando que ‘ndo ha motivo para que a tutela que objetiva o

pagamento de soma tenha que ser prestada unicamente através da execugéo

7% Estava Pontes de Miranda a se referir & agdo de direito material, conceito que, em nosso

entender, ndo explica corretamente o fenbmeno da relacdo entre os planos do direito
material e do processo. Ndo nos cabe desenvolver, aqui, esta idéia, sendo que remetemos
o leitor aos recentes artigos publicados sobre o tema, dentre os quais destacam-se 0s
trabalhos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (“O problema da eficacia da sentenca”.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 28, n. 112, p. 9-22, out./dez. 2003. e “Efetividade e
Tutela Jurisdicional”. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 32, n. 98, p. 7-32, jun. 2005), Ovidio
Baptista da Silva (“Direito Material e Processo” publicado na Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, v. 1, n. 1, p. 5-29, jul./ago. 2004), Guilherme Rizzo Amaral, “A
polémica em torno da acéo de direito material’. Génesis: Revista de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo, v. 9, n. 33, p. 533-547, jul./set. 2004) e Daniel Francisco Mitidiero,
(“Polémica sobre a Teoria Dualista da Ac¢é@o: Agdo de Direito Material: “A¢@0” Processual:
uma Resposta a Guilherme Rizzo Amaral”. Génesis: Revista de Direito Processual Civil,
Sédo Paulo, v. 9, n. 34. p. 690-697, out./dez. 2004). Estes e outros artigos sobre o tema
foram reunidos em obra intitulada “Polémica sobre a acdo, a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagBes entre direito e processo” (AMARAL, Guilherme Rizzo;
MACHADO, Féabio Cardoso (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006).

" Como salientou JOSE MARIA ROSA TESHEINER: “Até pouco tempo, sob o paradigma do
Cdédigo de Napoledo, havia certa relutdncia em admitir-se a exigéncia de cumprimento
especifico de deveres e obrigacbes, contentando-se, doutrina e legislacdo, com o
sucedaneo das perdas e danos. Levava-se as Ultimas conseqiiéncias um principio de
liberdade (“nemo potest praecise cogi ad factum”), com execucgdo a recair exclusivamente
sobre o patriménio do devedor. Nao eram idéias despreziveis, porque se tratava, na
esséncia, de resguardar a liberdade individual. Contudo, a sociedade moderna tomou novo
rumo. N&o mais se contentou com o sucedaneo das perdas e danos. Passou a exigir, ndo
mais como exce¢do, mas como regra, 0 cumprimento especifico das obrigacbes.” (In
AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Prefacio)
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forcada™"®. Repercutindo as idéias de Michele Taruffo, propde o uso da multa
(técnica de tutela mandamental) para “estimular” o cumprimento da sentenca
pelo devedor de quantia, evitando, assim, “as complicacbes inerentes a

execucao por expropriacdo, com necessidade de avaliacao, leildo etc.””®

O que almejamos, aqui, muito antes de afirmar que a utilizacdo da
técnica de tutela mandamental, nestes casos, seja a mais adequada, € manter
a mente aberta para todas as alternativas possiveis no que se refere a tutela
dos deveres de pagar quantia. Salvo a vedacdo constitucional de prisédo por
divida (artigo 5°, LXVII da Constituicdo Federal), ndo ha técnica de tutela que, a
priori, possa ser descartada pelo legislador para os deveres de pagar quantia.
N&o obstante, a sistematica escolhida e implementada pela lei n°. 11.232/05
ainda rende homenagem ao engessamento do binbmio condenagéo-execugéo,
ainda que com relevantes atenuantes do ponto de vista procedimental*°. E
veremos que, em face do método de interpretacdo e aplicacdo da lei
processual proposto neste trabalho, que insere a dignidade da legislacdo no
complexo valorativo da seguranca e exige seja ela levada em consideracéo,
ndo ha espaco para a utilizacdo de outras técnicas de tutela a revelia do que

dispos o legislador reformista.

6.2 ELIMINACAO DO PROCESSO AUTONOMO DE EXECUCAO

Uma das iniciativas adotadas pela recente reforma que sofreu a lei
processual, em prol da efetividade do processo, foi a eliminacéo do processo de
execucao autbnomo para as sentencas condenatorias ao pagamento de quantia.
A salutar simplificacdo formal do processo é elogidvel, pois ndo traz maiores
restricdes ao valor seguran¢a — o devedor continuara tendo a oportunidade de se

manifestar no proprio processo, agora sincrético - contribuindo, ainda que

47® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 194.

" |bidem., p. 195.

%0 Dentre elas, destacamos a eliminacdo da necessidade de citacdo do devedor na execucao,
a eliminagcdo da nomeacdo de bens a penhora pelo devedor e a auséncia de efeito
suspensivo como regra na impugnacao, o oposto do que ocorria nos embargos do devedor.
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moderadamente, para a maior rapidez no tramite processual, eliminando-se o

gue se cunhou chamar de uma “etapa morta” do processo.

A mudanca exigiu um amplo trabalho de adequacgdo sistematica e
conceitual da lei processual, resultando, em especial, na modificacdo do
conceito de sentenca, que deixou de ser o ato que “pde termo ao processo’,
passando a ser aquele que “implica alguma das situacdes previstas nos arts.
267 e 269"*®. E no artigo 269, em vez de constar que “extingue-se o processo
com julgamento de mérito”, consta agora apenas “havera resolugdo de meérito”.
Ou seja, decidindo-se 0 mérito na sentencga, prossegue 0 mesmo Processo,
com 0s atos necessarios ao cumprimento do comando sentencial, seja ele qual
for. Outra mudanca conceitual foi a retirada da expressao ‘o juiz cumpre e
acaba o oficio jurisdicional” do artigo 463 do CPC*?. Arriscamo-nos a dizer
que, mais do que nunca, foi aqui reconhecido que o grande desafio da
jurisdicdo, qual seja, “impor no mundo dos fatos os preceitos abstratamente

formulados no mundo do direito” &

, Inicia-se, e ndo acaba, quando da
publicacdo da sentenca. Tal idéia é consentanea com a inclusdo da execucao,
ou da efetivacdo pratica das decisbes judiciais, no conceito moderno de
jurisdicéo.*®*

As modificagdes conceituais sdo importantes e trazem
consequéncias praticas relevantes, dentre elas, a inseguranca gerada pela
necessaria adaptacdo da comunidade juridica aos novos conceitos. Nao so o
juiz, como também o proprio legislador deve avaliar o custo que ha, para o
valor seguranca, quando se alteram conceitos h& muito trabalhados e
absorvidos pelos operadores do direito. A prépria modificacdo da legislacéo,
embora de regra ndo tenha efeitos retroativos para atingir os atos ja praticados

sob a égide da lei antiga, é também um elemento de incerteza e

81 Todas estas mudancas a que nos referimos decorrem da Lei 11.232/05.

2.0 caput do artigo 463 estava assim redigido: “Ao publicar a sentenga de meérito, o juiz
cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6 podendo altera-la:”. A lei n°. 11.232/05 determinou
a mudanca da redacao do caput do artigo 463 para “Publicada a sentenca, o juiz s6 podera
altera-la:”

CARNEIRO, Athos Gusmao. Sugestdes para uma nova sistematica da execucdo. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 26, n. 102, p. 139-152, abr./jun. 2001. p. 140.

Para Becerra Bautista, “la jurisdicciéon implica la aplicacion de los medios de coaccion para
poder restablecer la vigencia de la norma abstracta, violada o desconocida por la parte que
ha sido condenada en el juicio”.(BAUTISTA, Jose Becerra. El proceso civil en Mexico. 2. ed.
México: Porrua, 1965. p. 286-287).
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inseguran¢a’®. No caso da lei 11.232/05, cumpre notar que a modificagdo do
conceito de sentenca tem gerado debates ferrenhos em matéria de
recorribilidade das decisbes judiciais, como adiante demonstraremos ao
tratarmos da liquidacdo de sentenca. Como o jurista € um homem do seu
tempo, ele preciso ter em mente a “novidade” em que consiste esta mudanca
conceitual ao se propor solu¢cdes para a interpretacdo e aplicacdo das normas
processuais que surgiram com a reforma legislativa. Como deixaremos claro no
curso da andlise que faremos da sistemética de cumprimento e execucéo das
sentencas referentes aos deveres de pagar quantia, cremos que uma certa
maleabilidade e aceitacdo de diferentes propostas interpretativas da nova lei €
recomendavel nesta fase inicial de sua absor¢do pela comunidade juridica,
devendo ser repudiadas posicdes absolutistas e potencialmente danosas ao

amplo acesso a jurisdicao.

6.3 DO PROCEDIMENTO DE CUMPRIMENTO E DO PROCEDIMENTO DE
EXECUCAO

Com a eliminacdo do processo autbnomo de execucdo para as
sentencas que condenam O réu a pagar quantia certa, tem-se que o

cumprimento e, se necessario, a execucdo da sentenca*®®, dar-se-d0 no

n487

proprio “processo de conhecimento”™" — o que resta claro, alias, pela leitura do

485 “Hay también un margen de incertidumbre y de inseguridad en los hechos de que la produccion de
nuevas leyes y reglamentos nunca cesa, sino que, por el contrario, sigue desenvolviéndose,
abrogando viejas reglas y substituyéndolas por otras nuevas. Esto, aun cuando la mayor parte de las
nuevas normas no tengan efectos retroactivos, y por lo tanto no afecte a los derechos adquiridos, por
lo menos destruye muchas expectativas que se habian fundado sobre vigjas normas”. (SICHES,
Luis Recaséns. Introduccion al estudio del Derecho. 6. ed. México: Porrug, 1981. p. 115).

Adotamos esta distingdo entre os termos por entendermos que o cumprimento diz respeito ao
ato do devedor. E ele quem cumpre diretamente a sentenca, e ndo o Estado, que através do
exercicio do poder jurisdicional apenas estimula, induz ao cumprimento. Ineficazes os
mecanismos de inducdo, abre-se espaco para a execugdo da sentenga, ai sim, diretamente,
através de técnica de tutela executiva.

Este termo perdeu muito do sentido que nele havia, uma vez que outras atividades, além da mera
cognicdo, serdo realizadas neste processo sincrético. A utlizacdo do termo “processo de
conhecimento” serve, aqui, apenas para demonstrar que NO mMesmo processo inicialmente
instaurado entre autor e réu se buscara a satisfacdo do primeiro. A este respeito, veja-se o
comentario de Daniel Mitidiero em ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). A nova
execucdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 2-3)
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artigo 269, caput do CPC. O que se inaugura, assim, ap0s a sentenca — ou a
sua liquidagcdo — é um procedimento®® de cumprimento ou um procedimento
executivo, este Ultimo tdo-somente apOs ter transcorrido o prazo para

cumprimento voluntario da sentenca e ter havido requerimento do credor.

Ha, portanto, apds a definicdo do quantum devido pela sentenca
(com ou sem procedimento de liquidacdo), 2 (duas) fases distintas, com

procedimentos préprios: cumprimento e execugao.

Poder-se-a objetar que o cumprimento (satisfacdo, adimplemento da
obrigacéo) é ato que se da fora do processo, e portanto ndo poderia ser uma
fase deste. Todavia, é inegavel que no processo se encontram o termo inicial e
o termo final onde pode se dar o cumprimento sem a sancédo da multa de 10%
(art. 475-J), e onde ndo podem ser praticados atos de execucdo. Também nédo
se pode negar que a ameaca de imposicdo da multa de 10%, que exerce
influéncia sobre a vontade do devedor para que cumpra a sentenca, tem
origem também no processo. Tais circunstancias autorizam o reconhecimento
de uma fase especifica do processo, destinada a pratica de ato do devedor,

qual seja, o cumprimento voluntario da sentenca.

6.3.1 Procedimento de Cumprimento da Sentenca

6.3.1.1 Desnecessidade de Requerimento do Credor

O artigo 475-J, combinado com o artigo 475-B, podera gerar davida
razoavel quanto ao procedimento de cumprimento da sentenca. Ocorre que,
enquanto o artigo 475-B faz referéncia a suposta necessidade de requerimento
do credor para que o devedor cumpra voluntariamente a sentenca (“o credor

requerera o cumprimento da sentenga, na forma do art. 475-J desta Lei...”), 0

88 «A soma dos atos do processo, vistos pelo aspecto de sua interligacdo e combinacéo e de

sua unidade teleoldgica, é o procedimento.” (CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et al. Teoria
geral do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 321.
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artigo 475-J da a entender que o requerimento do credor somente se faz
necessario ap0s o descumprimento da sentenca pelo devedor. Haveria, na

diccéo do artigo 475-J, dois momentos distintos:

1° momento: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacdo serd acrescido de multa no percentual

de dez por cento e, [...]"

2° momento: “a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614,
inciso 1l, desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora e

avaliacdo.”

A leitura do dispositivo em referéncia indica que o requerimento do
credor tornar-se-ia necessario apenas para a instituicdo do procedimento
executivo, depois de o devedor ja ter tido a oportunidade de cumprir a sentenca

e deixando de fazé-lo no prazo de 15 dias.

Portanto, a questdo que se coloca, num primeiro momento, € acerca
da eventual necessidade de iniciativa do credor para que seja o devedor
chamado a cumprir voluntariamente a sentenca e para que, assim, se inicie a

contagem do prazo de 15 dias, constante do artigo 475-J do CPC.

N&do ha necessidade de o credor requerer o cumprimento da
condenacdo pelo devedor. Quando o artigo 475-B faz referéncia a tal
requerimento, o legislador utilizou o termo cumprimento em seu sentido mais
amplo, que abrange o cumprimento ou a execuc¢do. Tanto que o capitulo X do
Livro | do CPC é intitulado “Do Cumprimento da Sentenca”, muito embora nele
estejam contidas regras tanto de cumprimento quanto de execucdo. Como

veremos adiante?®®

, apenas quando o credor pretender que o devedor cumpra
a sentenca contra a qual pende recurso sem efeito suspensivo (“cumprimento

provisorio”) sera necessario o requerimento do primeiro.

*® Jtens 6.4.1 e 6.4.1.1. (Capitulo III).
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6.3.1.2 Inicio do prazo para cumprimento voluntario da sentenga: condenacdo

do devedor e transito em julgado da sentenca

A condenacédo do réu (ou do autor, como se da, por exemplo, em
relagdo a verba sucumbencial na sentenca de improcedéncia, ou ainda na
hipotese do art. 899, §82° do CPC), que passa assim a ser retratado como
devedor, pode se dar ja na sentenca de primeiro grau, assim como nas
decisBes subseqlientes (em grau de apelacdo, embargos infringentes, recurso

especial ou extraordinério, etc.).

O artigo 475-J ndo faz expressa referéncia ao transito em julgado de
tais decisfes, colocando-se a questdo acerca de se ele € necessario para que
se inicie 0 prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento da sentenca (ou
acorddo). Enquanto ndo transitar em julgado a sentenca ou acorddo, o
cumprimento voluntario s6 sera exigido caso haja provocacdo do credor e
intimacdo especifica do devedor, caso em que constituirA cumprimento

provisério da sentenca*®’.

O dispositivo também n&o indica a necessidade de intimacgéo
especifica para cumprimento voluntario da sentenca, fazendo referéncia
apenas a ‘“condenagdo” do devedor e seu eventual descumprimento.
Todavia, uma vez transitada em julgado a sentenca (ou aco6rddo), cremos
ser desnecesséria a intimagdo do devedor para cumpri-la, bastando a
simples ocorréncia do transito em julgado para que se inicie o prazo de 15

(quinze) dias para o cumprimento voluntario. Embora haja fundamentos

0 Idem. E claro qgue o devedor podera atender ao comando sentencial sem que haja
provocacdo do devedor ou intimagdo especifica. Neste caso, também ha cumprimento
voluntario (por ato de vontade). Todavia, se pode também, aqui, atribuir ao ato uma outra
adjetivacdo: espontaneo. O cumprimento sem que haja qualquer espécie de provocacao
ou intimidacdo por meio de mecanismos de coercdo é cumprimento espontdneo da
sentenca, que se da por deliberalidade do devedor. Ele &, também, voluntario (ato de
vontade). No decorrer do presente estudo iremos tratar basicamente do cumprimento
voluntario ndo-esponténeo, ou seja, provocado, exigido expressamente do devedor, mas é
importante que facamos a ressalva de que reconhecemos a voluntariedade também no
atendimento esponténeo da sentenca.
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plausiveis para se sustentar a necessidade de intimacédo do devedor*®*, bem

como haja corrente doutrinaria formando-se nesse sentido

492 acedemos as

ponderacfes de José Maria Rosa Tesheiner, quando este afirma que é dever

do réu, que j4 estava em mora antes mesmo da sentenca de procedéncia,

tomar as precaucées necessarias para cumprir a determinacao judicial. 3

491

492

493

A lei ndo exige, expressamente, a intimacao do devedor para cumprir voluntariamente a sentenca,
mas é também verdade que a mesma nao faz referéncia ao transito em julgado - ao referir-se
apenas ao devedor “condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagao” -
embora seja 0 mesmo necessario. Para as obrigacGes de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa, a lei
processual, da também ndo prevé a necessidade de intimacdo do réu para que cumpra a
sentenca. Os dispositivos aplicaveis a tais hipoteses fazem referéncia apenas a fixa¢éo de prazo
para cumprir a obrigacéo, e as conseqiéncias do descumprimento, mas nao mencionam, nem
sequer ddo a entender, haver necessidade de intimagdo. Atente-se, neste particular, para os
artigos 644, 461, 84° e 461-A, §2° todos do CPC: “Art. 644. A sentenca relativa a obriga¢&o de
fazer ou ndo fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o
disposto neste Capitulo.” “Art. 461. [...] 84° O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na
sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.” “Art.
461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica,
fixard o prazo para o cumprimento da obrigacdo. [...] 82° Ndo cumprida a obrigacdo no prazo
estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissao na
posse, conforme se tratar de coisa mével ou imével.” Nem por isso a intimagdo € dispensada.
Muito pelo contrario, doutrina e jurisprudéncia tém exigido a intimagdo pessoal do devedor, ndo
bastando sequer a comunicacdo por meio de seu procurador, como referido no item 6.4.1
(Capitulo 111). Como visto, a auséncia de previsdo legal para a intimag&o do devedor, por si s6, nao
poderia ser levantada como argumento para o afastamento de tal necessidade. Assim, as razdes
que nos levaram a aceder ao sempre preciso posicionamento de Tesheiner decorrem de
imposicdes da pratica processual, e, acima de tudo, da premente necessidade de serem
eliminadas as etapas “mortas” do processo, tal qual a que se instauraria entre o transito em
julgado e a baixa dos autos a origem, e entre esta e a intimacéo, ex officio, do devedor para
cumprimento da sentenga transitada em julgado. Ainda assim, cremos que nao faltardo alegagdes
no sentido da ndo observancia do prazo de 15 (quinze) dias pela indisponibilidade momentanea
dos autos do processo, e tememos que a exigéncia de um despacho de “cumpra-se” possa
tornar-se regra na pratica processual, ndo obstante o posicionamento aqui defendido. Esperamos,
neste ponto, estar redondamente enganados.

Opinaram sobre a necessidade de intimag&o pessoal do devedor para o cumprimento da
sentenca Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina, em artigo intitulado “Sobre a necessidade de intimagdo pessoal do réu para o
cumprimento da sentenca, no caso do art. 475-J do CPC (inserido pela Lei 11.232/2005)",
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br>. Acesso em: 16 jun. 2006.

“O transito em julgado ocorrera, na maioria dos casos, em outra instancia, motivo por que se

poderia sustentar que o termo inicial do prazo fixado para pagamento seria o da intimacéo
do despacho de “cumpra-se”, quando do retorno dos autos. Mas isso implicaria a
concessdo de um prazo, que pode estender-se por varios meses, a um devedor ja
condenado porgque deve e porgue em mora.

Note-se que nado se trata de depdsito, que deva ser autorizado pelo juiz, mas de
pagamento, que independe de autos.

Nos casos em que a falta deles torne dificil, para o devedor, a elaboracéo de um calculo mais
exato, resta-lhe a solucéo de efetuar pagamento parcial, caso em que a multa de dez por cento
incidird sobre o saldo (art. 475-J, §4°). Essa dificuldade, acaso existente, serd, na maioria dos
casos, imputavel a desidia do proprio devedor, que ndo se muniu de copias necessarias de atos
do processo. Excepcionalmente, a multa podera ser relevada, em caso de provimento parcial
do recurso, em termos tais que o calculo se torne impossivel sem consulta aos autos.”
(TESHEINER, José Maria Rosa. Execucédo de sentenca: regime introduzido pela Lei 11.232/05.
Revista Juridica, S&o Paulo, v. 54, n. 343, p. 27-43, maio 2006).
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Note-se que as consequUéncias do descumprimento da sentenca
condenatoéria ao pagamento de quantia sdo bastante mais amenas do que
aquelas previstas para aquele que descumpre ordem judicial,
desaconselhando, para aquela espécie de sentenca, a ado¢ao do rigorismo
da orientacdo doutrinaria e jurisprudencial para os casos de sentencas

mandamentais.

O devedor de quantia certa submete-se apenas a multa de 10%
sobre o valor da condenacdo, e a execucdo, caso esta venha a ser
requerida pelo credor. Nao ha falar em incidéncia das astreintes, aplicacao
da multa por contempt of court, tampouco na possibilidade de o devedor
incorrer em crime de desobediéncia. Tudo isto porque ndo ha, contra ele,
ordem da autoridade judicial. Descumprida a sentenca, a iniciativa €
devolvida ao credor, que devera requerer a realizacdo de atos de
execucdo. J& o devedor de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou entrega de
coisa, quando tem contra si ordem para cumprimento da decisao judicial,
deve ser intimado pessoalmente, justamente pelas mdaltiplas e graves
consequéncias de seu eventual desatendimento ao mandamento
jurisdicional (como as astreintes, contempt of court ou a configuracado de

crime de desobediéncia).

Sustentar, no tocante a necessidade de intimacdo pessoal do
devedor, que o mesmo tratamento concedido as hipéteses em que as
sentenca emprega tutela mandamental e executiva, deva ser dado aquelas
em que a técnica é a condenatoéria, equivale a ignorar que os valores em
jogo sao outros. Se la a agressdo a esfera juridica do devedor era direta
(seja em sua esfera psicoldgica, seja em sua esfera patrimonial), aqui a
agressdo € tdo-somente mediata, dependente de iniciativa do credor, da
qual sera oportunamente intimado o procurador do devedor. Se |4 era
necessario preservar a seguranca juridica diante da poderosa efetividade
das técnicas empregadas, aqui esta mesma efetividade ndo se apresenta,
razao pela qual ndo se justifica semelhante preocupacdo com a seguranca.
De mais a mais, € preciso lembrar que, até pouco tempo, se o réu nao

adimplisse espontaneamente a sentenca que 0 condenasse a pagar
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quantia, independentemente de intimagdo para cumprimento voluntario
poderia o credor requerer a execucao, na qual seriam arbitrados honorarios
para pronto pagamento, geralmente no patamar minimo de 10% sobre o
valor a ser executado. E veja-se que, em tal sistematica, o devedor nem
sequer dispunha de um lapso temporal garantido por lei para adimplir a
sentenca. Poderia o credor, em tese, requerer a execucado e a fixacdo de
honorarios no dia mesmo do transito em julgado. Hoje, o devedor dispde
de 15 dias a contar do transito em julgado para pagar, e somente apos o
decurso deste prazo € que incidira a multa de 10%. Ou seja: sustentar a
necessidade de intimacdo pessoal do réu para cumprir voluntariamente a
sentenca transitada em julgado ndo so consistiria mé resolucao do conflito
entre efetividade e seguranca, como também retrocesso em comparacao a

sistematica anterior.

Assim, transitando em julgado a sentenca ou acérddo, passa-se a
contar o prazo de 15 (quinze) dias para o0 cumprimento voluntario da
condenagdo, apdés o que incidira, ex vi legis, a multa de 10%, retornando a
iniciativa do processo ao credor, para requerer ou ndo a instauracdo do

procedimento executivo.

bY

Um ponto merece destaque, e diz respeito a utilizagdo dos
embargos de declaracdo pelo devedor. Pratica condenavel é a interposicao
sucessiva de embargos de declaracdo com a expressa finalidade de
procrastinar o feito, evitando o transito em julgado das sentencas ou
acordaos. Com a possibilidade de aplicacdo de multa de até 10% pela
reiteracdo de embargos de declaracdo procrastinatérios (paragrafo unico
do artigo 538, de acordo com a lei n°. 8.950/94), tal pratica teve seu
desiderato dificultado. Mesmo assim, caso venha a ser verificada, nao
vemos dificuldade em admitir a execucao definitiva do julgado, ainda que
nao tenha havido, tecnicamente, o transito em julgado da decisao

condenatoria.

Isto porque, como tem entendido a jurisprudéncia, nestes casos

“pode o tribunal autorizar a imediata e excepcional eficacia da decisdo
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embargada, independentemente de seu transito em julgado”.*** N&do seria

crivel permitir tamanho ardil por parte do devedor. A solucado jurisprudencial

revela, assim, estar de acordo com a idéia da necesséria absorcdo de valores

pelo processo e pelo formalismo processual, reconhecendo a necessidade de

se afastar a forma em sentido estrito (necessidade do transito em julgado) para

ndo atingir o nucleo do valor efetividade, sem, contudo, atingir o nucleo da

seguranca juridica.

6.3.1.2.1 Requisito positivo para o0 inicio da contagem do prazo para

cumprimento voluntario da sentenca: liquidez ou possibilidade de

imediata liquidacao

Evidentemente, sendo iliquida a condenacdo, ndo se pode exigir 0

seu imediato cumprimento pelo devedor. **°

Assim, nas hipdteses em que a condenacdo demandar liquidacao,

seja por artigos (art. 475-E), seja por arbitramento (art. 475-C), o procedimento

9 Neste sentido, veja-se a nota de NELSON NERY JUNIOR ao artigo 538, paragrafo tinico, do

495

CPC: “Efeito suspensivo. N&o incidéncia. ‘Nada obstante o CPC 538 caput falar que os Edcl
suspendem o prazo para outros recursos, quando foram meramente protelatérios os
embargos, pode o tribunal autorizar a imediata e excepcional eficacia da decisédo
embargada, independentemente de seu transito em julgado.’ (TISP, 82 Cam.Dir.Priv., EDcl
009521-4/0-06, rel. Des. Aldo Magalhdes, v.u., j. 1.10.1997). No mesmo sentido: STF, EDcl
EDcl EDcIRE 179502-DF, rel. Min. Moreira Alves, j. 7.12.1995, em Negrao, CPC, nota 1la ao
art. 535, p. 441.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Extravagante em Vigor. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 908). Eis a transcricdo da nota 12 dos Comentarios
de Theotbnio Negrao, referida acima por NERY: “A utilizacdo dos embargos declaratérios
com a finalidade ilicita e manifesta de adiar a efetividade de decisdo proferida pelo Tribunal,
em aberta tentativa de fraude processual, enseja o ndo conhecimento desses embargos e a
concessédo excepcional de eficacia imediata aquela decisdo, independentemente de seu
transito em julgado. Essa orientacdo foi adotada no julgamento de terceiros embargos
declaratérios opostos por vereador cuja diplomacédo fora anulada em sede de recurso
extraordindrio, e que, encontrando-se no exercicio do mandato, procurava, através desse
expediente processual, manter-se no cargo por mais tempo. EDcl-EDcl-EDcl-RE 169.502-
DF, rel. Min. Moreira Alves, 7.12.95" (‘apud’ Inf. STF, n. 16). Nota: o nimero do recurso é
179.502, e ndo 169.502.” (NEGRAO, Theotbnio. Cédigo de Processo Civil e legislacdo
processual em vigor. 30. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1999. p. 558.

Como bem anota Araken de Assis, “como o prazo de espera flui a partir do momento em
que o crédito se torna exigivel, e a exigibilidade assenta na liquidez, presume-se que o
executado conheca precisamente o valor da divida”. (ASSIS, Araken de. Cumprimento da
sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 212).
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de liquidacao far-se-a necessario, antes que o cumprimento possa ser exigido
do devedor. Neste caso, pela sistematica da Lei 11.232/05, a liquida¢cdo sera
julgada em decisao sujeita a agravo de instrumento. Enquanto tal decisdo néo
transitar em julgado, ndo restara iniciada a contagem do prazo de 15 dias para
cumprimento voluntario da sentenca, restando apenas a possibilidade de

requerimento de cumprimento provisério.*%

Por outro lado, para que inicie a contagem do prazo de 15 dias para
cumprimento voluntério, ndo serd necessario que a condenac¢do, por si so, ja

contenha o valor exato a ser pago.

Na hipétese do artigo 475-B - quando “a determinacdo do valor da
condenacédo depender apenas de célculo aritmético” — é evidente a imediata
exigibilidade do cumprimento do devedor, pois este mesmo pode proceder ao
referido célculo (como procederia na forma do revogado artigo 570 do CPC).

Também em uma das hipéteses do §1° do artigo 475-B*°’

— quando “a
elaboracdo da memoéria do célculo depender de dados existentes em poder do
devedor” — podera o devedor proceder ao cumprimento voluntario da sentenca
sem a necessidade de futuras diligéncias, sendo, portanto, desde ja exigivel tal
conduta. Poder-se-ia opor a tal proposta a afirmacdo de ndo serem
absolutamente liquidas tais condenacfes, por dependerem de calculo, ainda
que aritmético, para se chegar ao seu real valor. No entanto, tal argumento nao
leva em consideracdo que basicamente fodas as sentencas necessitam de
calculo aritmético para o seu cumprimento, até mesmo as sentencas que ja
foram objeto de procedimento de liquidagdo por artigos ou por arbitramento,
pois, no minimo, incidirdo juros e corre¢do monetéria sobre o valor apurado ao
final da liquidacéo, até a data do efetivo pagamento. E evidente, portanto, que,
nestes casos, se exige desde ja, do devedor, o cumprimento da sentenca,
independentemente da apresentacdo de célculo pelo credor, solugdo que
busca emprestar maior efetividade ao processo, na medida em que elimina

uma de suas etapas mortas, consistente no tramite meramente burocratico

% V/ide item 6.4.1. Capitulo III.

97 O dispositivo trata também das hipéteses em que a elaboracdo do célculo depende de
dados existentes em poder de ferceiro. Neste caso, € evidente a impossibilidade de
cumprimento voluntario imediato pelo devedor, fazendo-se necessarias diligéncias junto ao
terceiro de posse dos dados.
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(sem qualquer beneficio em termos de seguranca juridica) de apresentacéo de

calculo que facilmente pode ser realizado pelo proprio devedor.

6.3.1.3 Do prazo de 15 dias: possibilidade de adequacgdo, redugéo ou

majoragao

O prazo de 15 dias instituido pelo artigo 475-J, do CPC néo deve ser
confundido com o eventual prazo estabelecido na sentenca (com base nas
regras de direito material aplicaveis ao caso concreto) para o cumprimento do
preceito nela contido. Fosse assim, estaria 0 juiz sempre atrelado aquele
interregno, ndo podendo conferir ao devedor prazo mais adequado a
circunstancia material concreta subjacente ao processo. O prazo de 15 dias
decorre da lei processual. Prazos decorrentes da relagdo juridica material

devem ser compatibilizados com o primeiro.

E claro que, na grande maioria dos casos, a condenacéo deve ser
cumprida imediatamente, ndo havendo razdes impostas pelo direito material
para uma maior dilacdo de prazo ao devedor que, afinal, ja se beneficiou da
longa duragédo do processo de conhecimento, sendo a sua mora anterior ao
processo. Nestes casos, a Lei n°. 11.232/05 premiou o devedor com esta breve
moratoria, justificavel, até certo ponto, pela complexidade (ainda que reduzida)
do ato de efetuar o pagamento (se for em juizo, envolve a expedicdo de guias,
recolhimento, etc. Se for diretamente ao credor, envolve contato entre as

partes).

Noutras hipbteses, no entanto, a situagcdo concreta e o direito
material informardo diferentes prazos para o cumprimento dos deveres de
pagar. Por exemplo: pagamentos em datas certas (pagamento de pro labores
no dia 30 de cada més, pagamentos de bonificacdes semestrais, etc.). Como

compatibilizar estes casos com o prazo contido no artigo 475-J do CPC?

S6 vemos uma resposta. Embora o legislador tenha se referido a

efetuar o pagamento no prazo de 15 dias, entendemos que tal disposicéo deve



218

ser lida como cumprir a condenagédo no prazo de 15 dias. Assim, por exemplo,
no caso de pagamentos sucessivos (v.g. pro labores), transitando em julgado a
sentenca no dia 25 de um dado més, condenando o devedor a pagar
determinada quantia a cada dia 30, estara ele sob a exigéncia da sentenca
apenas no més subsequente ao do transito em julgado (os quinze dias do art.
475-J o colocariam, contando-se do dia 26, no més seguinte), possuindo ainda
o prazo do direito material para efetuar o pagamento (até o dia 30 do més
seguinte ao do transito em julgado). Nao haveria, a priori, justificativa alguma
para submeté-lo a prazo mais exiguo (v.g., pagar em 5 dias, para que 0
primeiro pagamento fosse feito no dia 30 do mesmo més em que se deu o

transito em julgado da sentenca).

Da mesma forma, se o pedido do autor, na inicial, era o de que o réu
pagasse a divida no prazo de 30 dias, ou se as partes entabularam acordo
neste sentido, apds o transito em julgado da sentenca que acolhera o pedido
do autor ou daquela que homologara o acordo, deve ser respeitado tal prazo.
Se prazo mais exiguo fosse objeto do acordo, deveria, igualmente, ser
observado (ai sim, haveria razdo para se admitir a reducdo do prazo: a

anuéncia do devedor).

Resta saber se 0 proprio juiz podera reduzir o prazo processual de
15 dias, conferindo ao devedor menor prazo para cumprir a condenacao.
Cremos que apenas em situacdes em que se vislumbre perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo para o credor poderé o juiz, na sentenca*®,

com base no artigo 273, | do CPC, fazé-lo, fundamentando a sua decisao neste

9% Sobre a possibilidade de antecipacado da tutela em sentenca: “Desde logo, afastamos a

objecdo, por a considerarmos integralmente descabida, no sentido de que a antecipacao da
tutela ndo poderia ser concedida na sentenca. Evidentissimamente, se pode ser concedida
liminarmente, razdo de espécie alguma existe para que ndo possa ser concedida na
sentenca, decisdo proferida em momento em que o juiz ja tem cognigéo plena e exauriente
dos fatos da causa [...] JA expusemos nossa opinido no sentido de que o mencionado
dispositivo se aplica tanto a hipétese de, na sentenca de mérito de procedéncia, o juiz
confirmar a antecipacgao de tutela, quanto a de o juiz conceder a antecipacéo de tutela na
sentenca.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
comentarios a 22 fase da reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.100 e 104). No mesmo sentido, OVIDIO BAPTISTA DA SILVA afirma:
“Cabe observar que os provimentos antecipatérios do art. 273 ndo sendo, como realmente
nao o sdo, sempre medidas liminares, nada impede que eles sejam concedidos pelo juiz
nas fases subsequentes ao procedimento, inclusive na sentenca final de procedéncia, pois,
sendo em regra recebida a apelacdo no duplo efeito, pode muito bem ser antecipada a
execucdo provisaria, por ordem do juiz (ope judicis).” In SILVA, Ovidio Araudjo Baptista da.
Curso de processo civil. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. v. 1, p. 145.
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particular. Neste caso, é evidente que a hipotese sera de antecipacao da tutela,
razdo pela qual o transito em julgado néo sera exigido, exigindo-se, isto sim,
intimacdo do devedor, como veremos quando tratarmos do cumprimento

provisorio da sentenca*®®.

6.3.1.4 Término do prazo de 15 dias e suas conseqliéncias para o
arquivamento do processo e para a contagem de prazo prescricional

(prescrigéo intercorrente).

O término do prazo de 15 dias, concedido ao devedor para cumprir

voluntariamente a sentenca, da inicio a duas outras contagens relevantes.

O paragrafo 5° do artigo 475-J estabelece que “Nao sendo requerida
a execucdo no prazo de seis meses, 0 juiz mandard arquivar os autos, sem
prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.” Quanto ao arquivamento
dos autos, ha entendimento de que ele se d& por despacho irrecorrivel®®. Em
boa parte, tal se deve ao fato de ndo haver, via de regra, prejuizo em tal
deciséo, bastando ao interessado requerer o desarquivamento do feito quando
lhe aprouver. No entanto, em face da lentiddo que muitas vezes assola a
maquina judiciaria, o tempo gasto com a remessa dos autos ao arquivo judicial
e a sua busca para reiniciar a marcha processual justificara, em determinadas
hipoteses, pedido ao juiz visando & manutencdo dos autos em Cartorio e
agravo de instrumento se indeferido o pedido. Tal ocorrera, por exemplo, nas
hipoteses de arquivamento por equivoco na contagem do prazo legal, em
especial quando houver risco de que o devedor venha a dificultar a execucéo

futura dissipando bens, tornando-os inacessiveis, etc.

9 |tem 6.4.1. Capitulo Il

0 vide NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado e legislagdo extravagante. 7. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
868.
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E importante notar que o prazo de 6 (seis) meses néo deve ser
contado do transito em julgado da sentenca, pois mesmo apos tal ocorréncia o
credor ainda estd impedido de requerer a execucdo, ao menos pelos 15
(quinze) dias de que trata o artigo 475-J. Assim, para que o credor possa
usufruir da integralidade do prazo prescrito no paragrafo 5° do mesmo artigo,
deve-se conta-lo justamente do momento em que poderia o credor requerer a
execucao, ou seja, do dia seguinte ao término do prazo para cumprimento

voluntario da sentenca.

Questdo de maior complexidade diz respeito a prescricdo. A Sumula
150 do Supremo Tribunal Federal estabelece que “Prescreve a execucdo no
mesmo prazo de prescricdo da acdo”"!. Neste particular, é importante ressaltar
que o que realmente prescreve é a pretensdo, e ndo a acdo.>* E o termo a quo

da prescricdo € justamente o nascimento da pretenséo.

N&o havia dificuldades na aplicacdo do entendimento contido na
Sumula 150 do STF, dado que, transitada em julgado a sentenca no processo
de conhecimento, passava-se a contar o prazo prescricional, desde o seu
inicio, para que o credor viesse a promover a “acdo executiva’. Tal
entendimento coadunava-se tanto com o artigo 173 do Cdédigo Civil de 1916,
guanto com o artigo 202, paragrafo unico, do Cadigo Civil de 2002, que dispde,
a semelhanca do dispositivo revogado, que “A prescricdo interrompida

1 Em sentido contrario, Camara Leal, que sustentava o nascimento, por ocasido da sentenca,

de uma relagéo juridica pessoal entre vencedor e vencido, razdo pela qual “a prescricao do
julgado ou da execucédo se deve aplicar o preceito geral relativo ao prazo prescricional das
acOes pessoais [...]". (LEAL, Antbnio Luis da Camara. Da prescrigao e da decadéncia: teoria
geral do direito civil. 4. ed. atualizada por José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense,
1982. p. 215)

Cadigo Civil: Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensédo, a qual se extingue,
pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206. Mesmo antes de ter o novo
cédigo civil precisado o conceito, Agnelo Amorim Filho, em seu classico trabalho “Critério
Cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes
imprescritiveis”, ja ensinava: “Convém acrescentar que quando se diz que o termo inicial do
prazo prescricional € o nascimento da acdo, utiliza-se ai a palavra ‘a¢cdo’ no sentido de
‘pretensao’, isso €, no mesmo sentido em que ela € usada nas expressées ‘acdo real’ e
‘acdo pessoal’, pois, a rigor, a prescricdo ndo comeg¢a com a acao e sim com a pretensao;
estd diretamente ligada a essa, e s indiretamente aquela.” (AMORIM FILHO, Agnelo.
Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes
imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sao Paulo, v. 2, n. 3, p. 95-132, jan./jun.
1961. p. 109).

502
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recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou do Ultimo ato do

processo para a interromper.”®

Entretanto, na nova sistematica processual, ndo ha mais dois
processos distintos (conhecimento e execuc¢do), sendo que a atividade
executoria e cognitiva ocorre no seio do mesmo processo. Assim, na diccéo
clara do artigo 202 do Cadigo Civil, ndo € mais possivel decretar-se a
prescricdo da acao (rectius, pretensdo) executiva, como disposto na Sumula
150 do STF, pois o processo que interrompeu a prescricdo ndo restara
encerrado, mesmo na pendéncia do requerimento para a execucao do devedor.
Isso, todavia, ndo afasta, pura e simplesmente, a aplicacdo do instituto da

prescricao na espécie.

Evidentemente, com o descumprimento da condenacdo pelo
devedor, a iniciativa processual transfere-se para o credor. Sua inércia
reiterada, pelo prazo prescricional correspondente a pretensdo de direito

material, d& lugar & argiicdo de prescricdo intercorrente®.

Assim, por
exemplo, o devedor condenado a reparar danos sofridos pelo credor, podera
argliir a prescricdo intercorrente 3 (trés) anos°*® ap6s ter encerrado o seu prazo
para cumprir voluntariamente a sentenca, caso ndo tenha o credor requerido a
execucao neste interregno. No curso destes trés anos (mais precisamente,
apos 6 meses) deverd o processo vir a ser arquivado. O ato de arquivamento
sob hipotese alguma interrompe o prazo prescricional a que se faz referéncia,

muito menos determina o (re)inicio de sua contagem.

%93 Artigo revogado (Codigo Civil de 1916): Art. 173. A prescri¢do interrompida recomega a

correr da data do ato que a interrompeu, ou do Ultimo do processo para a interromper.

“A chamada prescricdo intercorrente € aquela relacionada com o desaparecimento da
protecdo ativa ao possivel direito material postulado, quando tenha sido deduzida a
pretenséo; quer dizer, € aquela que se verifica pela inércia continuada e ininterrupta no
curso do processo por segmento temporal superior aquele em que se verifica a prescricao
em dada hipétese. Verifica-se que com o andamento normal do processo nao deve ocorrer
a prescricdo, que terd sido interrompida com a citacéo inicial; e igualmente nédo é possivel
consumar-se decadéncia, cuja pretensdo tenha sido tempestivamente exercida. [...] Pode-
se dizer que o sistema brasileiro atual e o do Cdodigo Civil de 1916 ligam a prescricdo
intercorrente a idéia de paralisagdo do processo, com inércia do autor, por prazo que
exceda aquele da prescricdo de que se possa cogitar no processo. Se ocorrer larga
inatividade do autor (mas ndo inércia propriamente dita), mas o réu praticar atos, isso
aproveita ao autor.” (grifos no original) ARRUDA ALVIM. Da prescricao intercorrente. In
CIANCI, Mirna. Prescrigdo no novo Coédigo Civil: uma analise interdisciplinar. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 28; 30.

%95 «Art. 206. Prescreve: [...] §3° Em trés anos: [...] V - a pretenséo de reparacao civil;".
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Poderd ocorrer de o devedor ndo possuir bens penhoraveis no
momento em que o credor poderia requerer a execuc¢do, fazendo com que este
decida aguardar a melhora da situagdo patrimonial daquele. Neste caso, é
indispensavel que o credor venha a requerer a suspensao do processo com
base no artigo 791, 1ll do CPC>®, sob pena de vir a ser penalizado com o

reconhecimento da prescri¢ao intercorrente.

Como afirma Camara Leal, a prescrigcado “foi criada como medida
de ordem publica, para que a instabilidade do direito ndo viesse a perpetuar-
se, com sacrificio da harmonia social”. *® Resta clara, assim, a intima
vinculacdo do instituto com o valor seguranca juridica, e, mais
especificamente, com a sua faceta consistente na estabilidade das situacdes

juridicas.

%% Sopre a impossibilidade de dar-se curso a prescricdo intercorrente na hipétese de
suspenséo do feito executivo por auséncia de bens do devedor, veja-se o0 posicionamento
de ARRUDA ALVIM: “ndo se justifica que, suspensa a execug¢do por auséncia de bens
penhoraveis, e, ndo podendo o credor agir ou ndo tendo como agir (mesmo porque o art.
793 do Caodigo de Processo Civil durante esse periodo veda a préatica de atos), que a partir
dessa suspensao corresse simultianea e sobrepostamente a esse segmento de suspenséo
prazo prescricional, que viria a concretizar uma prescricdo intercorrente. Desta forma,
entdo, enquanto ndo localizados bens em nome do devedor, encontrar-se-a o credor em
uma posicdo de impossibilidade de dar seguimento ao feito; a prescricdo, portanto, ndo
havera de fluir contra aquele que ndo pode agir. Nao poder agir, por Obice, é nogédo ou
circunstancia que inviabiliza a idéia de inércia. A solu¢do do Codigo de Processo Civil € a
de insolvéncia, que pode ser requerida, tanto pelo credor, quanto pelo devedor.” (ALVIM,
Arruda. Da prescrigdo intercorrente. /In CIANCI, Mirna. Prescricdo no novo Codigo Civil:
uma analise interdisciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 42). Também Gisele Lemos
Kravchychyn, assim conclui: “A prescrigdo, instituto de direito material, tem por finalidade a
paz social, e ndo o enriquecimento de quem quer que seja, e tampouco a puni¢do do credor
em face a ocultacdo ou inexisténcia de bens penhoraveis em nome do devedor. Nao se
deve, portanto, permitir que a omissdo do artigo 791, Ill do Cddigo de Processo Civil, que
nao determina o modo como se opera a suspensdo, venha a causar prejuizo ao credor.
Deste modo, a prescricdo intercorrente somente deve ser aplicada, nos casos de
suspensdo da execucdo, quando o credor, regularmente intimado para cumprir uma
diligéncia, ndo a cumpre, quedando-se inerte. E assim entendemos porque o fundamento
da prescricédo reside na negligéncia do possuidor do direito de crédito ndo sendo escudo
destinado a proteger inadimpléncia e ma-fé.” (KRAVCHYCHYN, Gisele Lemos. Da
prescri¢do intercorrente no processo de execugao suspenso pela falta de bens penhoraveis
do devedor. Jus Navigandi, Teresina, v. 7, n. 63, mar. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3887>. Acesso em: 05 jan. 2006). Na
jurisprudéncia, veja-se o Recurso Especial n° 85.053-PR, Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, publicado no DJU de 25.05.1998 (que, por sua vez, faz referéncia ao REsp
38.399-PR, publicado no DJU 2.5.94, e REsp 70.395-PR, publicado no DJU 17.3.97).

7 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia: teoria geral do direito civil.
4. ed. atualizada por José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 15.
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6.3.1.5 Da multa de 10%. Impossibilidade de ampliacdo ou de substituicdo pela

multa periédica

N&o ocorrendo o cumprimento voluntario da sentenca pelo devedor,
incidira, ex vi legis, multa de 10% sobre o montante total da condenacao.
Ocorrendo cumprimento parcial da condenagdo, incidira a multa sobre o
restante inadimplido (475-J, 84°). Neste caso (pagamento parcial), é preciso
atentar para a diccdo do texto legal. Onde se |é “pagamento parcial”’, deve-se
ater ao conceito de pagamento, ndo estendendo-se a hipétese legal para o
depdsito judicial feito com o objetivo de ilidir a multa e discutir o montante em
execucao. Ao depositar valores em juizo para este fim — hipétese néo prevista
na sistematica de cumprimento da sentenca, mas possivel de ocorrer - 0
devedor ainda submete o credor a espera, além de, obviamente, ndo estar
“cumprindo” a sentenca. Desta forma, € inadmissivel o pedido de sustacao da
aplicacdo da multa pela realizacdo de depésito judicial. Caso o devedor opte
pelo depodsito do valor da condenacdo apenas para o fim de impugnar a
execucao, nao esta o juiz autorizado a “converter” de imediato o depdsito em
pagamento, mas devera fazer incidir a multa de 10% de que trata o artigo 475-J
e, ndo obtido efeito suspensivo na impugnacao, podera permitir o levantamento
do valor pelo credor, sem prejuizo de sua restituicdo no eventual acolhimento
da impugnacdo. Obviamente, realizado o depdésito judicial a titulo de
pagamento, total ou parcial, ele ilidira, total ou parcialmente, a incidéncia da
multa. O pagamento feito diretamente ao credor também ilide a incidéncia da
multa, desde que realizado dentro do prazo de 15 dias (ou de outro que tenha
assinalado o juiz). Nao importa que a comprovacao do pagamento em juizo se
dé apds o prazo de 15 dias, sendo relevante apenas, para o fim de evitar a
incidéncia da multa, que o pagamento (com a disponibilidade efetiva do valor
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pago para o credor’ ") ocorra no referido intervalo.

O crédito resultante da incidéncia da multa reverte ao credor, como

indica — embora ndo haja expressa referéncia - o artigo 475-J, ao estabelecer

°% Eventuais depdsitos sujeitos & compensacédo bancéria nao ilidem a incidéncia da multa até
gue venham a ser efetivamente creditados na conta do juizo ou do credor.
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que, a condenacdo, sera acrescido o valor da multa para a expedicdo do
mandado de penhora e avaliacdo (expedicdo esta que dar-se-4 somente a

requerimento do préprio credor).

O artigo 475-J ndo d4 margem para o alargamento ou reducédo da
referida multa, tampouco permite sua incidéncia periddica, o que afasta por
completo a possibilidade de aplicacdo das astreintes. Ndo podemos esquecer que
estamos trabalhando, nestas hipdteses, com os poderes do juiz. Aplicar uma multa
sem previséo legal n&o significa adequar o procedimento, mas sim ampliar poderes.
E, 0 que é pior, “auto-ampliar” poderes, dando azo a criacio de um processo
autoritario, onde o juiz define a extensdo de sua forca e de sua penetracdo na
esfera juridica das partes, ignorando o processo democratico de criacdo da lei
processual pelo legislador. Quando se fala em formalismo, no seu sentido valorativo

99 “ndo se trata,

(que nédo deve ser confundido com excesso de formalidades
porém, apenas de ordenar, mas também de disciplinar o poder do juiz, e, nessa
perspectiva, o formalismo processual atua como garantia de liberdade contra o
arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do Estado”>'° Nesse sentido, “a
realizacdo do procedimento deixada ao simples querer do juiz, de acordo com as
necessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de desequilibrio entre o
poder judicial e o direito das partes™**. E, por fim, “t&o importante é a tipicidade do
procedimento estabelecida previamente pela lei, com base em determinados
valores e experiéncias, que € pensada mesmo, por certa doutrina, como nota
distintiva essencial da jurisdicdo em face da administracdo™*?. Portanto, se o juiz
pode — e deve — adaptar o procedimento para adequéa-lo ao caso concreto, ndo
pode, sob hipétese alguma, ampliar seus proprios poderes para além dos limites
estabelecidos pelo legislador. N&o obstante o romantismo da idéia, 0 caso concreto

nao induz a consensos sobre os poderes a serem desempenhados, sendo evidente

%99 «“N&o se deve confundir, a despeito da homonimia, o formalismo de que se trata com o
formalismo fetiche da forma — este ultimo, na verdade, deformacdo daquele.” (DIDIER
JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da ag¢do: o juizo de admissibilidade
do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 166)

*1% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 7.

> |bidem., p. 7-8.

*2 |bidem., p. 8.
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o risco de um processo ditatorial se deixada esta definicdo ao livre arbitrio do juiz.>**
Como ressalta Humberto Theodoro Junior, dirigindo-se ao legislador, quando este
“descamba para o plano em que os valores éticos ocupam o lugar dos preceitos
certos, claros, impositivos que devem ser as normas juridicas auténticas, realiza na
verdade a destruicdo da ordem juridica™*. Com mais raz&o e maior énfase podemos
afirmar que o io afastamento de preceitos certos, claros e impositivos por um homem
S0 (juiz), ou mesmo por um colegiado de juizes, tende a ser ainda mais corrosivo a

ordem juridica, por assumir evidente aspecto ditatorial e antidemocratico.

Ressalta, aqui, o valor seguranca, e 0 elemento correspondente a
dignidade da legislacdo e respeito ao direito positivo. O ganho em efetividade
de eventual aplicacdo da multa periddica para a tutela dos deveres de pagar
quantia contrariamente ao que dispbe o legislador ndo nos parece proporcional
ao perigoso precedente de auto-ampliacdo de poderes pelo proprio 6rgéo
jurisdicional. Nao nos impressiona, outrossim, o argumento acerca do dever

fundamental & tutela jurisdicional efetiva.”*® Nao se equipara a técnica de tutela

1% AMARAL, Guilherme Rizzo. In ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). A nova
execugdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense,
2006.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca. Revista Magister: direito civil e processual civil, v. 2, n. 11, p. 5-32,
mar./abr. 2006.

Transcrevemos, aqui, por absoluta relevancia, trecho do voto do entdo Desembargador Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, sustentando ser aplicavel as astreintes para a tutela dos deveres de
pagar quantia: “Nos dias atuais, as medidas coercitivas vém se caracterizando como
instrumento de concretizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, de tal sorte
gue o seu emprego ndo pode ser excluido de maneira aprioristica. Como bem pondera Marcelo
Lima Guerra (Execucéo indireta, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 54), “o juiz tem o
poder-dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei, determinar as medidas que se
revelem necessarias para melhor atender aos direitos fundamentais envolvidos na causa, a ele
submetida”. E o Jurista, com toda pertinéncia, invoca o ensinamento de Vieira de Andrade (Os
direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 256), no sentido de que na falta
de lei que concretize determinado direito fundamental, “o principio da aplicabilidade directa vale
como indicador de exequiibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se a sua
perfeicdo, isto €, a sua auto-suficiéncia baseada no carater liquido e certo do seu contetido de
sentido. Véo, pois, aqui incluidos o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de
aplicarem os preceitos constitucionais e a autorizacdo para com esse fim 0s concretizarem por
via interpretativa”. Tal significa, no &mbito do processo de execucdo, que 0 juiz tem o poder-
dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei, determinar os meios executivos que se
revelem necessarios para melhor atender a exigéncia de prestacao de tutela executiva eficaz
(Marcelo Guerra, ob. cit., p. 57). No campo da execucdo por quantia certa ndo se passa de
modo diverso, justificando-se o emprego de medidas coercitivas, como a astreinte, por
concretizar o valor constitucional protegido da efetividade da tutela jurisdicional. Por tal razéo, o
uso de tais medidas ndo pode ser obstado nem por expressa disposi¢cdo infraconstitucional,
muito menos pelo siléncio dessa legislacdo. Dessa forma, como observa ainda aqui Marcelo
Guerra (ob. cit., p. 186), “sempre que a aplicacéo de alguma medida coercitiva, inclusive a multa
diaria, revelar-se capaz de superar esses obstaculos e contribuir para uma satisfacdo mais
pronta e efetiva do crédito objeto da execucéao, ela pode ser utilizada, desde que, é ébvio, ndo
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condenatdria a auséncia de tutela efetiva, e muito menos pode-se afirmar que
houve siléncio do legislador. O que se passa é que o legislador elegeu técnica
de tutela menos efetiva do que aquelas que poderia ter eleito, e isto néo
transfere ao juiz a possibilidade de legislar em sentido contrario. Fosse assim,
0 que impediria o juiz de, por exemplo, afastar o efeito suspensivo da apelacéo
em outras hipoteses que ndo aquelas listadas nos incisos do artigo 520,
independentemente da reforma que ja se avizinha nesse sentido? Que
necessidade haveria para os dispositivos que regulam o cumprimento da
sentenca, se quaisquer outras medidas poderia adotar o juiz caso as julgasse
mais adequadas?

Embora entendamos, particularmente, adequada a proposta de

utilizar-se das astreintes para tutelar deveres de pagar quantia*®

, tal proposta
ja vem ha muito sendo discutida pela doutrina, e, ainda assim, ndo foi acolhida
pela comissdo reformadora do CPC e, ao fim e ao cabo, pelo legislador.
Coerentemente, o Superior Tribunal de Justica a tem afastado.”’’ Sugerir que,
diante de tdo clara e restrita sisteméatica legislativa, haja espaco para criacdes
mais adequadas, afastando-se sem constrangimento todo o arcabouco legal —
e a limitacdo de poderes! - previsto para tais hipoteses, € colocar em estado de
manifesta inseguranca os litigantes, e em descrédito a lei processual. E, repita-
se, ndo se trata, aqui, de pregar o formalismo pernicioso, ou a interpretacéo
estritamente literal da legislacdo. Reconhecemos que o0 processo € permeado
de valores, como a efetividade e a seguranca, que permitem juizos de
proporcionalidade e, assim, de adequacgao das regras processuais. Todavia, 0
sistema processual esta concebido de tal forma que, negando-se a sistematica
recentemente instituida para o cumprimento da sentenca, estar-se-a negando o
préprio sistema como tal, abrindo-se um novo — e desconhecido, pois criacao

momentanea do intérprete — universo para a tutela dos deveres de pagar

se violem outros bens constitucionalmente protegidos.” E em abono da tese o doutrinador cita o
escdlio de Michele Taruffo (Note sul diritto alla condanna e all'esecuzione, p. 666-668)."
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Sexta Camara Civel. Agao Rescis0ria n°.
599263183. Rel. Des. Osvaldo Stefanello. J. em 26 de abril de 2000)

*% Veja, a este respeito, 0 que escrevemos em nossOS comentarios ao artigo 475-J, em
resposta a critica que recebemos de Daniel Mitidiero. (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto (Coord.). A nova execugdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de
2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 121-124).

1" REsp 770.295RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 27.09.2005,
DJ 10.10.2005 p. 258.
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quantia, onde os poderes do magistrado sdo desconhecidos e revelados a todo

0 momento, para a surpresa e perplexidade das partes.>*®

Encaramos, assim, a idéia de aplicagdo das astreintes como técnica
de tutela dos deveres de pagar quantia, como uma O6tima sugestdo ao

legislador reformista, e ndo aos juizes.

Hoje, no entanto, a multa de 10% prevista no artigo 475-J é fixa, nédo
podendo vir a ser aplicada na forma periédica, como se fosse verdadeira

astreinte.

6.3.1.5.1 Da ndo aplicacdo da multa na hipétese de devedor destituido de patriménio

Eis, aqui, um 6timo exemplo de adequacédo das regras processuais
para a construcéo do devido processo legal, com o devido reconhecimento dos
valores da efetividade e da seguranca. Evidentemente, o objetivo da previsao
da multa de 10% é estimular, pressionar o devedor (ainda que de forma
bastante limitada se comparada as astreintes) a cumprir a sentenca. Por isso
afrmamos que o cumprimento, quando ocorre, é voluntario, ndo sendo, no

entanto, espontaneo, pois ja sofria o0 devedor a ameaca da multa.

Todavia, ndo possuindo o devedor patriménio apto a saldar a divida,
a multa passaria a constituir mera puni¢cdo, ndo pelo inadimplemento da
condenacéo, mas por ter o devedor se colocado em tal posicédo de insolvéncia.

Nesta hipotese, e especificamente para o devedor em questdo, o dever de

*18 \Vem a calhar a licdo de Calmon de Passos, acerca dos perigos do abandono do conjunto de
regras processuais em busca da efetividade processual: “Devido processo constitucional
jurisdicional, cumpre esclarecer, para evitar sofismas e distorcbes maliciosas, ndo é
sinbnimo de formalismo, nem de culto da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um
complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder de
decidir. [...] Dispensar ou restringir qualquer dessas garantias ndo € simplificar,
deformalizar, agilizar o procedimento privilegiando a efetividade da tutela, sim favorecer o
arbitrio em beneficio do desafogo de juizos e tribunais. Favorece-se o poder, ndo os
cidadaos, dilata-se o espaco dos governantes e restringe-se o dos governados. E isso se
me afigura a mais escancarada antidemocracia que se pode imaginar.” (CALMON DE
PASSQOS, J.J. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 69-70.
Apud DIDIER JUNIOR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢gbées da agéo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 166)
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saldar a divida € um dever impossivel de ser cumprido. Vale, aqui, o que
referimos acerca das astreintes, dado que, embora com intensidades e formas
de funcionamento bastante diferentes, as multas tem o0 mesmo escopo, que € o
de exercer a coercdo do demandado para que ele venha a cumprir a deciséo
judicial. >*°

Adequado, assim, é afastar-se a multa de 10%, caso o devedor
venha a comprovar, no curso do processo, a auséncia de patrimbnio apto a
saldar o valor da condenac&o.’® A alegacdo de auséncia de patrimonio e o
requerimento de afastamento da multa deve, por Gbvio, partir do devedor, ndo

havendo razéo para tal iniciativa ser tomada de oficio.

Poder-se-a argumentar que, ndo tendo o devedor patrimdnio, a
propria discussdo acerca da aplicacdo da multa tornar-se-ia despicienda, na
medida em que, ndo havendo bens, ndo se procedera a execucdo da multa. O
argumento, todavia, peca por ndo levar em conta que, futuramente, podera
haver alteracdo no patriménio do devedor, passando ele a possuir condicbes
para cumprir a sentenca. N&o seria razoavel, em tal situacdo, puni-lo com a
multa de 10% por nao ter ele cumprido a sentenca quando néao dispunha de

patrimdnio para tanto.

Quanto a inexisténcia de patrimoénio, pode-se acrescentar o termo
penhoravel, dado que a existéncia de patriménio impenhoravel ndo obsta a

exclusdo da multa, desde que, no entanto, se atente para a licdo de Candido

19 «“Assim, sendo o réu desprovido de patriménio, ou sendo impossivel o cumprimento da
obrigacdo contida no preceito, ndo ha que se falar em aplicacdo da multa, eis que
inadequada, inapta para coagir o demandado.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e
o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 104).

2 gystentamos tal posicdo em nossos comentarios ao artigo 475-J do CPC, In ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). A nova execug¢do: comentarios a Lei n° 11.232, de 22
de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 124-126. Luiz Rodrigues Wambier
adota posicdo semelhante, estendendo-a inclusive para a hipétese em que, embora o
devedor possua patrimbénio penhoravel, este é de dificil alienacdo (WAMBIER, Luis
Rodrigues. Sentenga civil: liquidagdo e cumprimento. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 423). ATHOS GUSMAO CARNEIRO discordou de nosso entendimento
em recente obra, Cumprimento da Sentenga Civil, ao afirmar. “Também sem razao
Guilherme Rizzo Amaral, para quem cumpre afastar a aplicacdo da multa ‘caso o devedor
venha a comprovar, no curso do processo, a auséncia de patriménio apto a saldar o valor
da condenacdo’ [..] Reiteramos, destarte, a afirmativa de que a multa incide
independentemente das intengbes ou possibilidades do executado, pois decore
objetivamente do descumprimento da ordem de pagamento contida na sentenca; [...]".
(CARNEIRO, Athos Gusméo. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 59)
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Rangel Dinamarco, para quem € necessario atentar para a finalidade das
regras acerca da impenhorabilidade, que é a de causar a menor onerosidade
possivel para o devedor.’ E preciso, como sustenta o processualista, mitigar
as impenhorabilidades, “adequando as previsdes legais ao objetivo de proteger
o minimo indispensavel & vida”.>?* E salutar, portanto, a alteracéo proposta pelo
Projeto de Lei n°® 4.497-A/2004, que visa a inclusdo de um paragrafo Unico ao
artigo 650 do CPC, permitindo que se penhore imovel considerado bem de
familia de valor superior a 1.000 (mil) salarios minimos, “caso em que, apurado
o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite sera entregue ao devedor, sob
clausula de impenhorabilidade”. Mantém-se a regra de impenhorabilidade do
bem de familia, mas respeita-se o seu telos (ao fim e ao cabo, a dignidade da
pessoa humana), ndo permitindo o desvirtuamento e o abuso de direito por
parte do devedor. Interpreta-se o termo “imovel residencial proprio do casal ou

da entidade familiar”, sem que se elimine a regra sobre sua impenhorabilidade.

Assim, a alegacdo de auséncia de patrimonio para saldar a divida —
apta a afastar a incidéncia da multa de 10% - deve ser no sentido de que né&o
ha patrimonio suficiente a ndo ser aquele necessario para a subsisténcia do

devedor dentro de parametros da dignidade da pessoa humana.

Veja-se que, ao se afastar a multa prevista no artigo 475-J, mantém-
se a sistematica prevista na legislagdo processual, adequando a sua
interpretacdo de forma que os seus dispositivos ndo venham a ser aplicados
com um viés distorcido, com um propoésito diverso daquele almejado pelo
sistema, e com resultados injustos e, portanto, indesejados. Por ndo se poder
exercer a pressdo sobre a vontade do réu, nao significa que se possa passar a

puni-lo, 0 que ocorreria se a multa incidisse na circunstancia apontada.

%21 A impenhorabilidade de certos bens associa-se a regra da menor onerosidade possivel

(CPC, art. 620), que repudia execug¢fes de sacrificios maiores que 0 necessario, mas, tanto
guanto ela, ndo é suficiente para converter-se em irracional obstaculo a efetivagdo dos
direitos (supra, n. 1.338). No dizer expressivo de Rubens Requido, mutuado a um
dispositivo da lei belga, é indispensavel distinguir entre o mau-pagador malicioso e
chicanista e aquele “devedor infeliz e de boa-fé”, que ndo paga porque ndo pode. Por outro
lado, ndo é também ético privar o credor de execucédo sobre bens de quem nao tenha tanta
necessidade deles. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil.
4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 4, p. 343.
%22 |bidem.
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6.3.2 Do Procedimento Executivo

6.3.2.1 Do requerimento do credor nos termos do artigo 614, Il do CPC

Encerrado o prazo de 15 dias de que trata o artigo 475-J, podera o
credor, independentemente de intimacdo do juiz ou certiddo de decurso de
prazo, requerer a expedicdo de mandado de penhora e avaliacdo, dando inicio,
assim, ao procedimento executivo. O artigo 475-J faz referéncia ao artigo 614,
Il do CPC, que dispde ser necessario instruir a peticdo inicial (no caso, aqui, o
requerimento) com “demonstrativo de débito atualizado até a data da
propositura da acdo, quando se tratar de execucdo por quantia certa”. Nao ha,
é claro, no procedimento executivo de que trata o artigo 475-J, que se falar em
“propositura da agéo”, mas, sim, em mero requerimento para a execucao da
sentenca. E até a data deste que deve se dar a atualizagdo do débito no

demonstrativo de que trata o artigo 614, Il do CPC.

Evidentemente, a juntada deste demonstrativo sera dispensada
quando houver, nos autos (supondo que se trate de execugcdo nos autos
principais, e ndo nas hipGteses de autos suplementares), documento que o
supra, como se da nas hipiteses em que a sentenca € liquida e prescinde de
atualizacdo (ex. condenacdo em salarios minimos), ou em que a execucao é
embasada em conta de liquidagcdo homologada por decisdo interlocutéria (art.
475-H)°?%. Ressalte-se, ainda, que eventual lapso do credor, ao deixar de

acostar tal demonstrativo, ndo ensejard outra consequiéncia se ndo a sua

%23 Neste sentido, decidiu a Primeira Turma do STJ: “Processual Civil. Execucéo de Sentenca.

Apresentacdo de Nova Memodéria de Célculo. Desnecessidade.

| - HA que se afastar a obrigatoriedade de juntada de demonstrativo de calculo, quando do
requerimento da citacdo da executada, tendo em vista que a execucao foi feita nos préprios
autos da acdo de conhecimento, embasada em conta de liquidacdo, homologada por
sentenca.

Il - Recurso especial improvido.” (REsp 250.522/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira
Turma, julgado em 21.09.2004, DJ 03.11.2004 p. 135)
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intimacdo para proceder a devida complementacdo, como ha muito ja vem
decidindo o STJ**.

Alias, interessante situagdo ocorrera na hipotese em que o credor
deixar de acostar tal demonstrativo, mesmo apds ser intimado para tanto.
Araken de Assis afirma que o indeferimento da execucao (seja por razdes de
ordem formal, seja por razdes de mérito) é extintivo do processo.*”®> Como
veremos a seguir, podera sé-lo apenas se vier a fundar-se em juizo sobre a
procedéncia do pedido mediato (juizo de mérito). Assim, por exemplo, no
acolhimento da prescricdo ou da decadéncia, ou na verificagdo da ocorréncia
do pagamento, € possivel extinguir-se o feito. No entanto, na eventual
inadmissdo da execucdo de sentenca (por inexigibilidade ou iliquidez do titulo,
por exemplo), ou na hipétese de ndo suprimento de defeito formal que
porventura ela possua (ndo juntada de memoria discriminada de célculo,
guando necessaria; auséncia de procuracao do advogado postulante, etc.), ndo

h& como se adotar a solugéo preconizada pelo citado processualista.

%24 “processual Civil. Execucdo. Demonstrativos de Calculo. Evolucdo da Divida N&o
Devidamente Esclarecida. Matéria de Fato. Reexame. Impossibilidade. Inépcia Declarada
Em 2° Grau. Extincdo Do Processo. CPC, Arts. 614, |li E 616. Aplicacdo. Permissao Para
Adequada Instrucao.

I. Achando-se a execugdo aparelhada com titulo executivo habil — contrato de crédito fixo —
a falta de adequada demonstracdo da evolucdo da divida detectada, seja em sede de
embargos, seja de oficio pelo juizo singular, ndo acarreta a extingdo automética do
processo, devendo o 6rgéo julgador, antes, permitir ao credor que seja sanada a falta, nos
termos do art. 616 c/c art. 614, 1l, do CPC.

Il. Precedentes do STJ.

[ll. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.” (REsp 435.441/SC, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 08.04.2003, DJ 12.08.2003 p. 230).
No mesmo sentido, AgRg no REsp 747.949/PR, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, julgado em 23.08.2005, DJ 03.10.2005 p. 281; (REsp 507.335/SC, Rel. Min. Barros
Monteiro, Quarta Turma, julgado em 07.06.2005, DJ 29.08.2005 p. 348; REsp 593.130/RS,
Rel. Min. José Arnaldo Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 28.09.2004, DJ 25.10.2004
p. 379; REsp 256.142/SC, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em
22.06.2004, DJ 02.08.2004 p. 396, REPDJ 06.09.2004 p. 260.

“Em principio, o juiz indeferird o requerimento somente ap6s ensejar sua correcao;
excepcionalmente, porém, revelando-se insanavel o defeito — por exemplo, ndo ha titulo
executivo -, cabe o indeferimento liminar. O indeferimento, via de regra posterior a
infrutifera correcdo do requerimento executivo, fundar-se-4 em razdes de ordem formal
(v.g., 0 exequente ndo juntou o titulo), na inadmissibilidade da execucdo (v.g., a
condenacgdo ndo é exigivel) e, excepcionalmente, por razdes de mérito (v.g., j& ocorreu
prescricdo e ao juiz € dado conhecé-la ex officio, a teor do art. 295, IV, c/c art. 219, §85°). Do
indeferimento da execucao, porque extintivo do processo, cabera apelacdo (art. 513). E o
que dispde, para o caso de acolhimento da impugnacéo do executado, o art. 475-M, 83°, in
fine.” (ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
263).

525
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Com efeito, na sistematica anterior aquela instituida pela lei
11.232/05, a consequéncia do desatendimento da formalidade, ou, ainda, da
inadmissibilidade®®® da execucdo, seria a extingdo do processo executivo,
nada impedindo que viesse o credor a promover novamente a execugao,
arcando com as custas de distribuicdo. Agora, no entanto, ndo ha processo
autbnomo de execucao. Assim, desatendida a intimacdo para a juntada do
referido demonstrativo, apenas deixara o juiz de proceder a expedicdo de
mandado de penhora e avaliagcao, iniciando-se a contagem de 6 meses para
o arquivamento do feito. A qualquer tempo podera o credor vir a suprir a
falta inicial, sendo que, arquivado o feito, devera requerer antes o seu

desarquivamento.

N&o faria sentido algum, ademais, extinguir o processo - que
engloba tanto a fase de conhecimento como a executiva — por mero defeito
formal na instrucdo do requerimento executivo, apos ter a sentenca decidido
pela procedéncia do pedido do autor. A medida néo realizaria qualquer valor —
seja ele a efetividade ou a seguranca — constituindo tipico formalismo oco.

Acrescente-se, ainda, que a decisao indeferitdria do requerimento
executivo por defeito formal ou por inadmissibilidade da execucdo € deciséo

527

interlocutdria, agravavel, portanto™‘, e nao apelavel.

Salvo nas hip6teses em que o requerimento incluir o pedido de
formacdo de autos suplementares (situagcdo em que o credor devera instrui-lo
com as copias necessarias, nos termos do art. 475-0, 83°), aquele devera ser
feito nos mesmos autos em que restou proferida a sentenga exequenda. Sendo
assim, e ndo se tratando de inauguracdo de novo processo, boa parte das

formalidades referentes a peticdo inicial e previstas no artigo 282, estdo

°%% Valemo-nos, aqui, do conceito de admissibilidade preconizado por FREDIE DIDIER JR.,
para quem o juizo de admissibilidade “é o juizo de validade do procedimento, ato juridico
complexo de formagdo sucessiva’. Segundo o autor, “O juizo de admissibilidade por
produzir diversos efeitos, ndo sendo correta a relacdo de causa consequiiéncia que se
estabelece entre ele e a extingdo do procedimento sem exame do mérito: € possivel a
extingdo do procedimento por outro motivo, bem como € possivel que o juizo de
inadmissibilidade determine a producdo de outra consequéncia.” (DIDIER JUNIOR., Fredie.
Pressupostos processuais e condi¢gbes da agéo: o juizo de admissibilidade do processo.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 166).

Mesmo diante da nova redacdo do artigo 522 do CPC, o agravo, aqui, serd o de
instrumento, ante a manifesta inutilidade do agravo retido para a hipotese em referéncia.

527
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dispensadas®®. Ao prever o “requerimento”, em vez de peticdo inicial, o
legislador ndo apresentou quaisquer requisitos “especiais” que possam diferir
tal ato de outro requerimento qualquer realizado no curso do processo.
Evidentemente, € preciso dotar o requerimento, como qualquer outro, das
informacgdes necessarias para sua compreensao pelo juiz da causa, ainda que
seja necessario, para tanto, voltar-se o magistrado aos atos anteriormente

praticados no processo.

Aqui, o artigo 244 do CPC ganha relevancia, pois se “quando a lei
prescrever determinada forma, sem cominacdo de nulidade, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”, com maior
razdo na hipétese em que a lei ndo prescreve forma ou cominacao de nulidade,
a possibilidade de alcancar a sua finalidade do ato serd o Unico critério para
avaliar a suficiéncia da forma de que se revestiu o requerimento do credor.
Constitui portanto o requerimento do credor mera peticdo, dirigida ao juiz
competente (475-P), onde se pleiteia o prosseguimento do processo com a
expedicdo de mandado de penhora e avaliagdo. Tracando um comparativo com
0s requisitos da peticéo inicial para o processo de conhecimento, ja havendo
qualificacdo das partes nos autos, desnecessario repeti-las, afastando-se o
inciso Il do art. 282°*°. Sendo pressuposto l6gico do requerimento para a
execucao, o descumprimento da sentenca pelo devedor pode até mesmo ser
presumido, satisfazendo-se o inciso Il do art. 282 com a mera mencdo a
sentenca que se busca executar (ndo seria crivel deixar de processar a
execucao, ou determinar a emenda do requerimento, por ndo ter o credor
afirmado, com todas as letras, o descumprimento da condenacgédo pelo

devedor). O requerimento de expedicdo de mandado de penhora e avaliacéo

% Em sentido contrario, ARAKEN DE ASSIS sustenta a inexisténcia de mudanca substancial

no comparativo entre o requerimento do credor (Art. 475-J) e a peticdo inicial que
inaugurava o processo de execugdo na sistematica anterior. Aduz, assim, aplicarem-se as
regras do artigo 282 ao requerimento de que trata o artigo 475-J: “Em ultima andlise, o art.
475-J, caput, mudou o rétulo aplicado a iniciativa do exequente, preferindo chama-la,
utilizando-se da margem de opc¢des técnicas da legislacdo, de ‘requerimento’ em lugar de
‘peticdo inicial’; porém, quanto a forma e ao conteddo, inexiste mudanga substancial”.
(ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 243)

J& havia este entendimento mesmo quando da analise dos requisitos para a peticao inicial
no processo autbnomo de execucdo de sentenca: “Tolera-se a irregularidade por
insignificante, ja que ndo ha, em regra, qualquer alteracdo subjetiva, seja quanto as partes,
seja quanto ao juizo, relativamente ao processo de conhecimento, o que significa que os
autos ja contém a indicacao exigida.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Coédigo de
Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v. 8, p. 370)
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com os subsequentes atos de constricdo € o que basta a titulo de pedido
(inciso IV do art. 282). Nao é necessario indicar formalmente um valor da causa
(inciso V do art. 282), pois se trata de continuacdo do processo onde ja restou
designado tal valor, ndo havendo que se falar em novas custas de distribuicéo.
Eventual penalidade com base no artigo 601, caput, ndo parte do valor da
causa para a fixacdo da multa, mas do “valor atualizado do débito em
execucdo”. E claro que, no requerimento, o valor atualizado do débito em
execucdo deve ser indicado pelo credor, inclusive, se necessario, com a
apresentacao de demonstrativo de que trata o artigo 614, Il do CPC. Néao ha,
também, que se falar em requerimento de provas (art. 282, VI), nem em
requerimento para citacdo do réu (art. 282, VII). Alids, o credor nem sequer
precisa requerer a intimacao do devedor, pois tal medida dar-se-& de oficio, na
pessoa do advogado do devedor, como claramente dispde o artigo 475-J, 81°.
E mais: tal intimacdo ocorrerd apdés a lavratura do auto de penhora, nao
havendo sentido algum em requeré-la na oportunidade de que trata o caput do
artigo 475-J.

Neste requerimento que, como visto, é despido de maiores
formalidades, poderd também o credor, desde ja, indicar bens do devedor a

serem penhorados (475-J, 83°).

6.3.2.2 Da eliminacdo da nomeacéao de bens a penhora e da indicagcdo de bens

pelo credor

Foi implementada salutar inovacdo pela Lei 11.232/05, ao se
eliminar a faculdade de nomeacédo de bens a penhora pelo devedor, o que
podera resultar em grande ganho de efetividade, caso venha a ser combinada
com as alteracbes sugeridas no Projeto de Lei n° 4.497-A/2004 (que trata da
execucdo de titulos executivos extrajudiciais, mas cujas disposicbes seréo
aplicaveis subsidiariamente a execucdo das sentencas), especialmente

aquelas que prevéem a modificacdo na ordem dos meios de expropriacéo,
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passando a adjudicacdo e a alienacdo particular do bem penhorado a

constituirem a primeira op¢&o do credor, em detrimento da arrematacéo.>*

Logo se vé a vantagem para o credor em indicar bens a penhora,
diante da sistematica exposta no projeto. A combinac¢éo da indicacéo direta do
bem, com a possibilidade de imediata adjudicacdo pelo valor da avaliacao,
associadas a auséncia de efeito suspensivo ope legis da impugnacdo, trara
sem duvida maior efetividade as sentencas referentes ao pagamento de
quantia. Por hipétese, o credor com um crédito de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), pode indicar o automével do devedor a penhora e, ausente efeito
suspensivo a impugnacao, desde ja toma-lo para si, adjudicando-o pelo valor
da avaliagéo, pagando a diferenca ou prosseguindo a execucéo pela diferenca,

conforme esta for a maior ou a menor.

Além disso, mesmo enquanto o projeto em referéncia ndo é tornado
lei, a atual possibilidade de o credor indicar bens ja traz, no minimo, dois
importantes ganhos em termos de efetividade processual. Primeiramente, ndo
possui mais o devedor o expediente de nhomear bens a penhora, muitas vezes
utilizado apenas para fins de protelar o feito executivo. Em segundo lugar, e
mais importante, o credor ndo esta vinculado a ordem do artigo 655 do CPC,
podendo dela abrir mdo — ja que instituida em seu favor - para indicar agueles
bens que, no seu entender, tenham maior possibilidade de resultar em
alienacdo satisfatoria. Sendo seu o0 maior interesse em encontrar bens
penhoraveis do devedor, certamente o trabalho do oficial de justica restara
facilitado, com a maioria das execuc¢fes passando a ser iniciadas apos devida
pesquisa do credor quanto aos bens passiveis de penhora.

°% Eis ilustrativo trecho da exposicdo de motivos do Projeto de Lei n° 4.497-A/2004: “f) quanto
aos meios executodrios, sdo sugeridas relevantissimas mudancas. A alienagdo em hasta
publica, de todo anacrdnica e formalista, além de onerosa e demorada, apresenta-se
sabidamente como a maneira menos eficaz de alcangar um justo preco para o bem
expropriado. Prop8e-se, assim, como meio expropriatorio preferencial, a adjudicacdo pelo
proprio credor, por pre¢o ndo inferior ao da avaliacao;
g) nédo pretendendo adjudicar o bem penhorado, o credor poderd solicitar sua alienacdo por
iniciativa particular ou através agentes credenciados, sob a superviséo do juiz;
h) somente em Ultimo caso far-se-4 a alienacdo em hasta publica, simplificados seus
tramites (prevendo-se até o uso de meios eletrbnicos) e permitido ao arrematante o
pagamento parcelado do preco do bem imével, mediante garantia hipotecaria; [...]" (grifos
no original)
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Podera também o credor, em vez de indicar os bens a serem
penhorados, requerer a expedicdo de oficios a autoridades (Departamentos
Estaduais de Transito, Banco Central, Registros de Imodveis, etc.), para que
estas indiquem bens ou contas bancérias de propriedade do devedor, sobre 0s
quais deva recair a penhora. Neste particular, € também salutar a proposta de
alteracéo contida no Projeto de Lei 4.497-A/2004, que prevé ser ato atentatorio
a dignidade da Justica o ato do executado que “intimado, néo indica ao juiz, em
5 (cinco) dias, quais sdo e onde se encontram 0s bens sujeitos a penhora e
seus respectivos valores”, inserindo um prazo e maiores especificacdes a vaga
redac&o atual do artigo 600, IV do CPC>*".

6.3.2.3 Do mandado de penhora e avaliag&o.

Verificada a viabilidade de acolhimento do requerimento do credor, 0
juiz, de imediato, determinard a expedicdo de mandado de penhora e
avaliacdo. Nao assiste mais ao devedor a faculdade de nomear bens a

penhora, podendo inclusive o credor fazé-lo, como antes referido.

Ha varias alternativas na expedicdo do mandado de penhora e
avaliacdo. Podera o juiz acatar a indicacao de bens pelo credor, determinando
que a penhora recaia sobre eles. Podera o préprio juiz determinar os bens
sobre 0s quais deva recair a penhora e, por fim, podera deixar ao encargo do

oficial de justica encontrar bens penhoraveis e proceder a constricao.

Combinacdes entre estas alternativas sao também possiveis.

Procedendo a penhora, o oficial de justica lavrara auto, do qual
intimara o devedor (art. 475-J, 81° do CPC). Neste auto fara constar, desde ja —
se possivel, é claro - a avaliagdo dos bens penhorados. Nao encontramos mais
a figura da avaliacéo prévia feita pelo devedor, prevista no artigo 655 §1°, V do

CPC, agora aplicavel apenas para a execucao de titulo executivo extrajudicial.

*% pela redacéo atual, considera-se ato atentatério a dignidade da Justica o ato do executado
gue “ndo indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos a execugao.”
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Sendo impossivel proceder-se a imediata avaliacdo do bem, nem
por isso deixard o oficial de justica de efetuar, de imediato, a penhora,
possibilitando ao credor o respectivo registro no oficio competente (registro de
imoveis, DETRAN, etc.).

Ressalte-se, por fim, ser aplicavel a regra do artigo 656, 85° do CPC,
podendo no caso da indicacdo de bem imével pelo credor, e mediante a
apresentacao da respectiva certiddo, ser a penhora reduzida a termo pelo
oficial de justica, que ficara encarregado apenas da avaliacdo do bem indicado,

como acertadamente afirma Araken de Assis.>*

6.3.2.4 Da comunicacédo do devedor.

Como ocorria na sisteméatica anterior (art. 669), deve haver a
comunicacdo do devedor acerca do ato de constricdo. Todavia, tal
comunicacao devera se dar, preferencialmente, na pessoa de seu advogado,
pela publicacdo do ato em 6rgéao oficial (art. 236) ou, na hipétese da segunda
parte do artigo 237, por mandado ou carta registrada com aviso de
recebimento. Apenas na falta do procurador, intimar-se-a o representante legal
do devedor ou ele préprio, por mandado ou pelo correio.

Muito embora a lei ndo o refira expressamente, a jurisprudéncia ja
vinha admitindo a citacéo por hora certa do devedor®*®, mesmo no processo de
execucdo, naquelas hipoteses em que o devedor buscava esquivar-se do
recebimento do mandado de citacdo portado pelo oficial de justica. Com mais

razao agora, em se tratando de mera intimacao — que alias pode ser feita por

°% “Desde que o exequiente indique imével e apresente a respectiva certiddo, a penhora se
reduzird a termo, limitando-se a participacdo do oficial de justica, nesta contingéncia, a
avaliagdo do bem nomeado, realizado no préprio termo de penhora”. (ASSIS, Araken de.
Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 268).

%% “processual Civil. Execucdo de Titulo Extrajudicial. Devedor que de Oculta. Citagdo por
Hora Certa. Possibilidade. - Uma vez verificado nos autos que o executado evita o contato
pessoal com o oficial de justica, como no caso, furtivamente se esquivando da execucao
forcada do titulo extrajudicial, pode o credor se valer do que disposto no art. 227 do Cédigo
de Processo Civil, requerendo a citacdo por hora certa do devedor. - Recurso especial
conhecido e provido.” (REsp 286.709/SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma,
julgado em 03.04.2001, DJ 11.06.2001 p. 233)
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publicacdo em nome do advogado do devedor - podera se proceder a mesma
em tal modalidade, caso ndo reste ao credor alternativa mais eficaz. Eventual
diminuigdo da seguranga — que invariavelmente ha, quando é eleita interposta
pessoa para receber comunicacdes em nome de qualquer das partes — é
compensada com o grande ganho em efetividade, bem como com a
possibilidade de, em havendo qualquer irregularidade na representacao
processual, requerer-se a renovacgéo do ato de intimacéo e reabertura do prazo
para impugnacao da execucdo. Com efeito, na intimacao ora referida, constara
o prazo de 15 (quinze) dias para a apresentacdo de impugnacéao pelo devedor.
O prazo de 15 dias contar-se-a da publicacdo da decisdo intimatéria no érgao
oficial ou, na hipétese de intimacdo por mandado ou carta, da juntada aos

autos de tais documentos.

Na hipotese de execucdo por carta, ndo ha como aplicar-se
analogicamente a impugnacdo o que dispde o artigo 747 do CPC. A
impugnacao nao constitui agdo autbnoma, sendo, antes, incidente instaurado
nos autos do processo principal. Assim, mesmo que venha a impugnacao a
versar sobre penhora incorreta ou avaliacdo errbnea (art. 475-L, inciso lll), a
competéncia para o seu julgamento sera do juizo deprecante, ainda que tenha,
para tanto, de solicitar informac¢des ao juizo deprecado. Cumpre salientar,
também, que ndo bastard a juntada da carta precatdria cumprida (art. 241, IV
do CPC), contendo o auto de penhora, para que se passe a contagem do prazo
da impugnacao. Isto porque € de se seguir a risca o disposto no 81° do art.
475-J, devendo ser o advogado do devedor intimado da penhora através da
publicacdo em 6rgéo oficial, seguindo-se, na auséncia daquele, as alternativas
antes apontadas. Faz-se necessario observar os ditames do referido
dispositivo, pois a sua relativizacdo poderia ocasionar perda de prazo, em

manifesto prejuizo a seguranca juridica.

No entanto, se vier o credor a requerer a execu¢ao no “juizo do local
onde se encontram bens sujeitos a expropriagdo”, como autoriza o paragrafo
anico do artigo 475-P, a intimac&do da penhora dar-se-a por aquele juizo, onde
devera ser oferecida a impugnacdo. E fundamental, no entanto, que a
intimacdo, caso se realize por publicacdo no diario oficial, se dé vinculada ao

processo de origem e, mais importante, no mesmo diario onde as intimacdes
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vinham ocorrendo. Seria demasiado exigir do procurador do devedor que
acompanhasse as publicacbes em diarios oficiais de todos os Estados onde
seu cliente possui bens, apos o transito em julgado da sentenca. Assim, tendo
sido requerida a execucdo em outro Estado da Federacao, é aconselhavel que
a intimacao inicial do advogado se dé por carta precatoria, sem prejuizo das
demais comunicacdes se darem na imprensa oficial da comarca onde vier a

tramitar a execucao.

Além do devedor, resta claro que o cOnjuge, ndo importando o
regime do casal, devera também ser intimado, a teor do artigo 669 do CPC,
caso a penhora recaia sobre bens imdveis. Como salienta Barbosa Moreira, a
falta de intimagé&o “acarreta a nulidade do processo de execugao dai em diante;
a penhora, em si, ndo é afetada.”* Como ndo estar4& o conjuge,
necessariamente, representado nos autos por advogado, devera ser intimado
pessoalmente por mandado, por carta com aviso de recebimento ou, na
impossibilidade, por hora certa, restando como Ultima alternativa a custosa
intimag&o por edital.

6.3.2.5 Da avaliagdo dos bens penhorados

Sendo “cada vez mais comum cometer aos Oficiais de Justica a
obrigacdo de executar os atos de avaliacdo judicial™®, reformou-se a
legislagédo processual para, no 82° do art. 475-J do CPC, atribuir ao oficial de
justica a preferéncia na avaliacdo dos bens penhorados. Todavia, é ainda
essencial que se atente para a real capacitacdo técnica do oficial de justica na
tarefa de avaliagdo. Como julgou a Primeira Turma do STJ, “E remansosa a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a avaliagao de
bens penhorados por oficial de justica sem condicbes técnicas para tanto,

realizada sem minimos fundamentos, contraria a legislacdo processual, ainda

*% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 22. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2002. p. 232.
SILVA, Luis Claudio de Jesus. O oficial de justica na pratica: guia de atuagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 93.
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mais quando desacompanhada do obrigatorio Laudo de Avaliacdo. In casu,
compete ao juiz da execucdo nomear perito habilitado técnica e legalmente

para proceder a avaliacéo.”*

N&o sabendo de antemdo o juiz quais serdo 0s bens a serem
penhorados, na auséncia de indicacdo expressa do credor, cabera aquele
verificar, no retorno do mandado de penhora e avaliacdo, se a analise
procedida pelo oficial de justica estava dentro das possibilidades técnicas deste
altimo. Tanto o credor quanto o devedor poderdo fornecer subsidios para
orientar o magistrado na admissado ou ndo da avaliacdo feita pelo oficial de
justica. A juntada de laudo apresentado por perito contratado pela parte,
infrmando a avaliagéo do oficial, deve ser suficiente para a determinacao de

nova avaliacéo, como decidiu também a Primeira Turma do STJ.>*’

Tendo o credor indicado os bens, desde ja podera o juiz avaliar a

viabilidade da realizacéo da avaliacao pelo oficial de justica.

Sendo necessario conhecimento especializado para que se realize a
avaliacdo do bem, o juiz nomeard, imediatamente, profissional devidamente
habilitado. Ao determinar a fixacao de “breve prazo” para a entrega do laudo de
avaliacdo, parece-nos claro que o dispositivo legal ndo comporta a instauracéo
de procedimento semelhante ao do artigo 421 do CPC, com a indicacéo de
assistentes técnicos, apresentacdo de quesitos, etc. Ndo obstante, as partes
poderdo contratar profissionais habilitados para que realizem, eles préprios,
laudos de avaliagcdo, que servirdo como elemento de convencimento do

magistrado na hipotese de contestacdo do laudo do avaliador oficial.

O importante, neste momento, € evitar a indevida protelacdo do
procedimento expropriatorio, atentando-se sempre para a devida ponderacao

entre a seguranca e a efetividade. Eventual controvérsia quanto a avaliacdo

536 REsp 351.931/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 11.12.2001, DJ
04.03.2002 p. 207.

>3 «“processual Civil — Execucdo Fiscal — Penhora - Avaliacdo Elaborada Por Oficial de Justica
— Impugnacéo - Nova Avaliagdo Realizado por Peritos (Engenheiros Civis) — Possibilidade.
Em execucéo fiscal, o laudo de avaliagdo do bem penhorado, por oficial de justica, uma
vez impugnado, com a apresentacdo de novo laudo apresentado por dois peritos
(engenheiros civis), caber4d ao juiz da execucdo nomear avaliador oficial. Recurso
improvido.” (REsp 316.570/SC, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em
07.06.2001, DJ 20.08.2001 p. 392)
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dos bens ndo deve impedir o prosseguimento da execucdo®*®, até o momento
em que a avaliacdo se tornar imprescindivel (momento anterior a convocacao
para a hasta publica). Chegando-se neste limiar, deve o juiz decidir de forma
imediata, ponderando os argumentos das partes, eventuais laudos particulares
apresentados, bem como o trabalho do avaliador oficial, e determinando o
correto valor da avaliacdo. Da decisdo, cabera agravo de instrumento, dada a

evidente inutilidade do agravo retido para a hipétese em questéo.>*

6.4 DO CUMPRIMENTO PROVISORIO E DA EXECUCAO PROVISORIA DA
SENTENCA

6.4.1 Do Cumprimento Provisoério da Sentenca

BN

Na nova sistematica destinada a efetivacdo das sentencas
referentes ao pagamento de quantia, ha, como expusemos anteriormente, duas
fases distintas ap0s a sentenca: a fase de cumprimento e a fase de execugéo,
esta dependente do insucesso, total ou parcial, daquela. Na primeira, 0

540

devedor, tdo-logo transite em julgado®™ a sentenca, e independentemente de

requerimento do credor, terd contra si iniciado o prazo de 15 dias para cumprir

% Deve se evitar, a todo custo, um processo de “vistas’, onde o juiz torna-se mero

intermediario da comunicacdo das partes e do avaliador, comunicando a um e ao outro
suas irresignacdes sobre a avaliacdo do bem. O ideal é aproveitarem-se tais oportunidades
para dar andamento ao feito, comunicando as partes também de outras diligéncias
essenciais (julgando-se, por exemplo, eventual impugnacéo do art. 475-L, que ndo depende
do resultado da avaliagdo dos bens penhorados).
°% Dispde o artigo 522 do CPC, com a redacdo dada pela Lei n°. 11.187, de 2005: “Das
decis@es interlocutorias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo
guando se tratar de decisao suscetivel de causar a parte leséo grave e de dificil reparacéo,
bem como nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a
apelacdo é recebida, quando serd admitida a sua interposi¢cao por instrumento”. A leséo
grave e de dificil reparacao, exigida pela lei, na hipétese da decisdo acerca da avaliacao do
bem penhorado, consiste na possibilidade de alienacdo do mesmo em hasta publica, por
valor inferior ao de sua correta avaliacdo. Além disso, inutil seria o0 agravo retido, por razdes
Obvias. Inadmitir-se 0 agravo de instrumento, seria sustentar a irrecorribilidade da deciséo
em referéncia.
Ou, no caso de cumprimento provisoério, tdo logo intimado o devedor para cumprimento da
sentenga, como veremos adiante. (itens 6.4.1 e 6.4.1.1. Capitulo Ill)

540
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a sentenca sob pena de incidir, ex vi legis, multa de 10% sobre o valor da
condenacdo. Na segunda, uma vez descumprida a sentenca, o credor deve
requerer o prosseguimento do feito, com a tomada de atos expropriatdérios em

procedimento executivo.

A questdo que se coloca é a seguinte: podera o devedor ter de
cumprir a sentenca (ou acordao) antes do transito em julgado desta ultima,
ainda que possa ela sofrer reforma futuramente? Haveria uma fase de

cumprimento provisoério da sentenca?

A resposta ha de ser afirmativa. Mesmo antes de transitar em
julgado a sentenca ou acordao, e desde que, nos termos do artigo 475-1, 81°, a
sentenca ou ac6rddo sejam impugnados - ou impugnaveis®*' - mediante

recurso ao qual ndo foi - ou ndo poderd, de regra, ser*** - atribuido efeito

1 BARBOSA MOREIRA salienta, com precisdo, que “seria erréneo pensar que, enquanto nao
interposto o recurso, a sentenca produz efeitos, e s6 com a interposicédo deixa de produzi-
los”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 10, n. 28, p. 15-31, jul. 1983. p. 23.) Assim, se a sentenca
for impugnavel por apelacdo com efeito suspensivo (regra geral, por forga do artigo 520 do
CPC), ndo ha que se falar exigibilidade do preceito nela contido. Neste sentido, veja-se
também a licio de NELSON NERY JUNIOR: “Na verdade, a suspensividade diz mais de
perto com a recorribilidade, do que propriamente com o recurso. [...] Dizemos que a
suspensividade respeita mais propriamente a recorribilidade porque o efeito suspensivo, na
pratica, tem inicio com a publicacdo da sentenca e perdura, no minimo, até que se escoe 0
prazo para a parte ou interessado recorrer. Assim, durante o prazo para a interposi¢éo do
recurso, ja existe, em certa medida, o efeito suspensivo que se prolongara até o julgamento
do recurso efetivamente interposto, ao qual a lei confirma efeito suspensivo. Olhando o
fenbmeno por outro angulo, poder-se-ia dizer que o que ocorre durante o prazo que vai da
publicacdo da decisdo até o escoamento do termo para a interposicao do recurso é a
suspenséo dos efeitos da sentenca, ndo por incidéncia do efeito suspensivo do recurso,
mas porque a eficacia imediata da deciséo fica sob a condi¢cdo suspensiva de ndo haver
interposicdo de recurso que deva ser recebido no efeito suspensivo.” (NERY JUNIOR,
Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 383-384.)

E claro que, interposto o recurso e obtido efeito suspensivo excepcional (ex. art. 558, §nico
do CPC, ou, ainda, medida cautelar em sede de recurso especial ou extraordinario), obstar-
se-a a execucao provisoria. Neste particular, € incompreensivel o 83° do artigo 475-O, que
exige, para o requerimento de execucdo provisoria pelo credor, a juntada de copia
autenticada de “Il — certiddo de interposigao do recurso ndo dotado de efeito suspensivo,”.
Ora, esta diligéncia mostrar-se-4 ou inutil, ou impossivel. Sabe-se, pelo principio da
unirrecorribilidade das decisdes, antes mesmo da efetiva interposicdo do recurso, qual o
recurso cabivel e, por via de consequiéncia, quais os efeitos que, de regra, possui 0 mesmo.
Assim, ou a decisdo ja nasce com sua eficacia suspensa (independentemente da efetiva
interposicdo do recurso), ou recurso contra ela cabivel s6 recebera efeito suspensivo
guando analisado pelo 6rgéo jurisdicional (ou fracdo deste) ao qual foi direcionado. Na
primeira hipotese, desnecessaria se faz a certidao de interposi¢édo, pois mesmo antes desta
é inviavel a execucdo proviséria. Na segunda hipétese, é evidente que a certiddo de
interposi¢cdo do recurso nada dir4 quanto aos efeitos de que o mesmo futuramente podera
vir a ser dotado pelo relator ou pelo colegiado, sendo impossivel obter-se certiddo de
interposigdo que disponha acerca dos efeitos que o recurso podera vir a gerar.
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suspensivo, poderd vir a ser intimado o devedor para cumprir voluntariamente a

decisao.

Todavia, neste caso - diferentemente do que ocorrera no
cumprimento da sentenca transitada em julgado - € imprescindivel o
requerimento do credor. Isto porque 0 cumprimento provisorio, mutatis
mutandis, sujeita-se as mesmas regras e principios que a execuc¢ao provisoria,
dentre os quais, forte no artigo 475-0, incisos | e Il, a iniciativa do credor, a
responsabilidade deste em reparar os danos sofridos pelo devedor e a
necessidade de retorno ao status quo ante nos casos em que ocorrer a

reversao da decisao exequenda.

Assim, poderéa o credor requerer, na forma do artigo 475-0, 83°, a
intimagao do devedor para que cumpra a sentenca ou o acordao — ainda que
em sede provisoria - no prazo de 15 dias. Note-se que, aqui, diferentemente
do que ocorrerd no cumprimento definitivo da sentenca (onde sO o transito
em julgado é o que basta para que inicie a contagem do prazo para
cumprimento), é evidente a necessidade de informar-se o devedor da
intencdo do credor de obter o cumprimento em sede provisdria, a qual se da
por iniciativa, conta e risco deste ultimo. Dai por que mostra-se necesséria a

intimagao do primeiro.

Quanto ao destinatério de tal intimacdo, doutrina e jurisprudéncia
tém se inclinado para exigir a intimacéao da parte, e ndo de seu advogado, no
cumprimento das sentencas mandamentais, referentes aos artigos 461 e 461-A
do CPC. Segundo Marinoni, “Em geral, para a pratica de atos personalissimos
da parte, esta é a via adequada [intimacdo pessoal], dirigida, entéo,
diretamente & parte, e ndo a seu advogado™*®. A Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, em acordao relatado pelo Min. Luiz Fux, determinou que
nada obstante a desnecessidade de citacdo do devedor para cumprir a

obrigacao de fazer, “o cumprimento da sentenca pressupde ordem para fazer,

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 132.
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0 que arrasta a necessidade de comunicacdo faciem, insubstituivel pela

publicac&o no diario oficial.”**

Contudo, em relacdo ao cumprimento das sentencas que
condenam o devedor a pagar quantia, cremos que a solucdo possa ser
diversa. A intimacdo do devedor na hipdtese de cumprimento provisério
devera se dar na pessoa de seu advogado, sendo desnecessaria, neste
particular, a intimacdo na pessoa da parte. Seria atentar contra a
simplificacdo do processo — obtida em especial com a eliminagao da citagdo
em processo de execucdo autbnomo — exigir-se diligéncia especifica para
encontrar o devedor e informa-lo da sentenca condenatéria e do preceito
qgue agora lhe é exigido em sede proviséria. Alias, poderia ter sido mais
enfatico o legislador neste ponto, muito embora a leitura dos artigos 236 e

237 do CPC autorize tal conclusdo.>®

A intimacéo dar-se-a “pela s6 publicacdo dos atos no 6rgao oficial”
(art. 236) ou, ndo o havendo, aos “advogados das partes [...] pessoalmente,
tendo domicilio na sede do juizo” (art. 237, caput e inciso 1) ou “por carta
registrada, com aviso de recebimento, quando domiciliado fora do juizo” (art.
237, inciso II). Uma vez publicada a nota de expediente, constando
necessariamente “0s nomes das partes e de seus advogados, suficientes para
sua identificacdo” (art. 236, 81°), ou, entdo, uma vez acostada aos autos a
prova da intimacdo do advogado (nas hipoteses do art. 237 do CPC), se
iniciara, no dia seguinte, a contagem do prazo de 15 dias para o cumprimento

do preceito condenatorio pelo réu.

Assim, bastara a expedicdo de nota de expediente, publicada em

nome do procurador do devedor habilitado nos autos, ou sua intimacdo na

>* REsp n°. 692.386-PB. Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Luiz Fux. J.
em 11.10.2005. DJ 24.10.2005. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 23 jan.
2006.

% 0 legislador italiano ndo incorreu nesta omisséo, fazendo constar expressamente do Cédigo
de Processo Civil Italiano disposi¢cdo autorizando a intimagdo da parte através de seu
advogado, nos casos em que o titulo executivo consubstancie-se em sentenca: “479. [...]
[ll]. La notificazione del titolo esecutivo deve essere fatta alla parte personalmente a norma
degli articoli 137 e seguenti; ma, se esso e constituto da uma sentenza, la notificazione,
entro I'anno dalla publicazione [133], puo essere fatta a norma dell’articolo 170.”

“170. [...] [l]. Dopo la constituizione in giudizio [165, 166] tutte le notificazione [137] e le
comunicazioni [136] si fanno al procuratore constituito, salvo che la legge disponga
altrimenti”.
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forma dos incisos | e Il do art. 237 do CPC, para satisfazer o requisito da
intimacdo e proporcionar o inicio da contagem do prazo de 15 dias para
cumprimento voluntério e provisério da condenacgdo. Evidentemente, a
intimacdo pessoal do préprio devedor, se vier a ocorrer, serd reputada
igualmente valida, muito embora seja necessario, neste caso, revestir-se 0
mandado intimatoério de todos os pormenores (valor da condenacéao, prazo para
pagamento, consequéncias do descumprimento) que permitiriam, mesmo a um
leigo na area juridica, compreender a intimacdo e efetuar o pagamento. No
caso da intimacdo do advogado, o mero “cumpra-se” ja é suficiente, pois o
prazo e consequéncias do descumprimento estdo previstos em lei ou na

propria sentenga, da qual ja fora intimado o procurador da parte.

6.4.1.1 Cumprimento provisorio e multa de 10%.

Havendo justa expectativa do devedor no deslinde de seu recurso,
havera vozes sustentando ser contra o telos do artigo 475-J a imposicdo da
multa nele prevista nas hipoteses de descumprimento da sentengca em sede

provisoria.

Entretanto, ao franquear ao credor a possibilidade de requerer ndo
apenas o0 cumprimento provisério, mas também a execucdo proviséria do
julgado, a lei reconhece a mesma exigibilidade as sentengas e acorddos com
ou sem transito em julgado, modificando-se apenas as garantias necessarias
para o desenvolvimento do procedimento expropriatério. O que distingue a
sentenca transitada em julgado e aquela pendente de recurso é a eficacia
declaratéria plena, a certeza juridica®*® que s6 é conferida na primeira espécie.
A exigibilidade do preceito nelas contido é idéntica, estando suspensa na
segunda (sentenca pendente de recurso) apenas nos casos em que,

justamente, por ocasido de eventual efeito suspensivo atribuido ao recurso

> “As sentencas declaratérias afirmam a existéncia ou inexisténcia de uma relacéo juridica
como objeto principal ou incidental de um processo. Com essa esséncia, as sentencas
declaratérias conferem a certeza juridica almejada pela parte através da decisao judicial.”
(FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 687)
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interposto, ndo se admite a execucdo provisoria. Nao estando suspensa a

exigibilidade do decisum, admite-se a execugdo>*’

(e, agora, o cumprimento)
proviséria com as mesmas ferramentas e mecanismos a disposicdo na
execucao definitiva (arresto, penhora, etc.), mas com os cuidados e garantias
inerentes a execucdo provisoria (caucao, iniciativa e responsabilidade do

credor, etc.).

Caso o devedor atenda a intimacao para o cumprimento provisorio
da sentenca, ndo ha que se falar, em absoluto, em aceitacdo tacita da
sentenca, consubstanciada na pratica de um ato incompativel com a vontade
de recorrer.>*® Semelhante consideracéo ignora a literal disposicdo do artigo
503, paragrafo unico, onde se |é: “Considera-se aceitacao tacita a pratica, sem
reserva alguma, de um ato incompativel com a vontade de recorrer.”
(grifamos). Evidentemente, ao cumprir a intimag¢ao sob a ameaca de incidéncia
de multa, o devedor age com a reserva de estar ainda aguardando o resultado
de seu recurso. Esta cumprindo a sentenca apenas e tdo-somente para evitar a
incidéncia da multa, e por isso ndo ha qualquer incompatibilidade entre o
cumprimento provisério e a manutencdo do pleito recursal.”*® Aguarda o
devedor o provimento de seu recurso, para que venha a ser ressarcido pelo
credor do que pagou indevidamente. Sustentar o contrario seria afirmar que o

devedor esta obrigado a sofrer atos expropriatérios sempre que o credor

" Isto porque, como ensina LIEBMAN, 0 que se exige é a sentenca — e, acrescentariamos

hoje, a decisdo que antecipa a tutela - “legalmente pronunciada” e a insatisfagdo do crédito
nela reconhecido, ndo necessariamente o transito em julgado daquela. “A existéncia de um
crédito insatisfeito ndo é porém suficiente para que possa pedir-se a execucdo. E ainda
necessaria a existéncia de sentenca legalmente pronunciada, verificando esse fato e
condenando o devedor. Tal ato tem eficicia de titulo executério e funciona como condicéo
necesséria e suficiente da execucao, segundo o principio tradicional: nulla executio sine
titulo.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execug¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1946. p. 23).
Ora, se ja é possivel agredir diretamente o patriménio do réu, mostra-se também possivel
exigir do mesmo o cumprimento voluntario da condenacgdo, ato anterior, na sistematica
atual, a execugédo propriamente dita.

E o que sustenta José Maria Rosa Tesheiner, divergindo expressamente de nossa posicao,
ao afirmar: “Tendo havido a interposicdo de recurso sem efeito suspensivo, como o
especial, cabe execucao provisoria, pelo valor da condenagdo, mas ndo se pode, nesse
caso, exigir do devedor, inconformado com a condenagédo, que efetue o pagamento, sob
pena de acréscimo de 10%, o que implicaria exigir-lhe a pratica de atos incompativeis”.
(TESHEINER, José Maria Rosa. Execugcdo de sentenca: regime introduzido pela Lei
11.232/2005. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 54, n. 343, p. 17-24, maio 2006. p. 21).

Alids, para que seja sustentada tal incompatibilidade, € preciso explicar entdo como se pode
exigir, em relacd@o aos deveres de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa, 0 cumprimento diante
da ameacga de incidéncia das astreintes, mesmo na pendéncia de recurso, sem que este
perca o seu objeto.
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requerer a execucao provisoria da sentenca, ndo havendo, sob hipdtese
alguma, a possibilidade de cumprimento provisorio justamente para evitar os
prejuizos decorrentes daqueles atos. De mais a mais, a hipbtese de
cumprimento provisoério das sentencas e das decisdes judiciais como um todo,
na pendéncia de recursos contra elas interposto, é extremamente comum,
bastando pensar nas decisbes de carater mandamental (em especial, na
antecipacao da tutela das obrigagbes de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa,
guando nao obtido o efeito suspensivo no agravo de instrumento). N&o se tem
noticia de alguém ter sustentado a aplicacdo do artigo 503 do CPC nestas
hipéteses, ndo havendo nenhuma nota distintiva em relacéo a hipétese em que
o cumprimento for de sentenca determinando o pagamento de quantia. N&o
havera, no cumprimento voluntério da decisdo, ato incompativel com o de
recorrer, justamente em razdo do cumprimento se dar com manifesta e

evidente reserva.

Dai por que a multa de 10%, constante do artigo 475-J, aplica-se
também caso o devedor desatenda a intimacdo para cumprir a sentenga em

sede de cumprimento provisério®®.

6.4.2 Execucdo Provisoéria

N&o atendendo o devedor a intimagdo para que cumpra
provisoriamente a sentenca, retorna ao credor a iniciativa do processo,
cumprindo a ele requerer o seu prosseguimento na forma de execugéo
proviséria®*. A possibilidade de se executar provisoriamente o julgado decorre,

indubitavelmente, da analise do conflito entre efetividade e seguranca. Abre-se

% Em sentido contrario, veja-se Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para quem a multa de 10%
do art. 475-J é de carater penitencial, s6 podendo ser exigida apds o transito em julgado da
sentenca. Ver comentarios ao art. 475-O em ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto
(Coord.). A nova execugdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 195.

Utilizaremos aqui tal expresséo, ja consagrada na doutrina, ndo obstante reconhecamos sua
impropriedade, pois provisério é a decisdo exeqlienda, e ndo a execucdo em si. Nesse
sentido, veja-se MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado:
parte incontroversa da demanda. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 228.
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mao de um grau maior de seguranca juridica (que seria aguardar o transito em
julgado da decisdo exequenda) para ampliar a efetividade da deciséo judicial,
permitindo que ela produza efeitos antes mesmo de ter resolvido 0s recursos

contra si interpostos.

A redagédo do §1° do artigo 475-1 do CPC estabelece ser “definitiva a
execucao da sentenca transitada em julgado” e provisoria “quando se tratar de
sentenca impugnada mediante recurso ao qual nao foi atribuido efeito
suspensivo”. Assim, por trds da regra processual esta a concepcao de que, nao
estando suspensa a eficacia da sentenca, ela pode, desde ja, produzir efeitos

concretos.

Todavia, o problema que se coloca ndo € exatamente a definicdo de
execucao provisoria e sua relagdo com o momento em que a eficacia da
sentenca ndo mais se encontra suspensa, mas justamente a analise da
extensdo do periodo anterior, em gque a sentenca ja foi proferida e, no entanto,
Sujeita-se a recurso com efeito suspensivo.

JA sustentamos, neste trabalho®®?

, que a aplicacdo do método
sugerido implicaria a revisdo dos sistema processual, de forma a permitir-se
que, mesmo antes da sentengca, 0 juiz, com base em standard de
convencimento pré-estabelecido, antecipasse a tutela independentemente da
hiptese de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Ora, se
admitimos a autorizacdo de juizos de probabilidade initio litis, de forma a
colocar sob os ombros do réu (quem, na hipétese em questdo, provavelmente
nao tem razdo) o 6nus do tempo do processo, com mais facilidade ainda
podemos chegar a conclusdo de que toda a sentenca calcada em cognicdo
exauriente poderia ser de imediato executada, sendo manifestamente
descabida a regra hoje existente no artigo 520, caput, do CPC, impondo o
efeito suspensivo de regra ao recurso de apelagcédo. A esta concluséo chegou
Luiz Guilherme Marinoni, afirmando: a) a sentenca, até que se prove em
contrario, € legitima e justa, e por isso deve ser apta a realizar desde ja os

direitos e interferir na vida das pessoas®>; b) o recurso contra a sentenca de

°%2 |tem 4.3.3. Capitulo Il
°%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte incontroversa
da demanda. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 228.
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procedéncia serve apenas para o réu demonstrar o erro do juiz, razdo pela qual
€ aquele, e ndo o autor, que deve suportar o 6nus do tempo de tramitacdo do
recurso™*; e c) a execucdo imediata da sentenca desestimularia o recurso
meramente protelatorio, pois este ndo teria o cond&o de evitar a transferéncia

do bem disputado da esfera juridica do réu para a do autor.>>>

Por tais razdes, cremos ser de fundamental importancia, para a
conformacdo do processo a critérios justos de distribuicdo do tempo, que se
modifique a regra constante do artigo 520, caput do CPC — praticamente
invertendo-a - de forma que apenas em casos de exceg¢do se conceda efeito
suspensivo a apelacdo, como ja prevé o Projeto de Lei da Camara n°. 30/2005
(nimero na Camara: PL 3605/2004), aprovado na Camara com a seguinte
redacdo: “Art. 520. A apelacéo tera somente efeito devolutivo, podendo o Juiz
dar-lhe efeito suspensivo para evitar dano irreparavel a parte”. Melhor seria, em
nosso sentir, se o poder de suspender a sentenca ficasse a cargo do 6rgao
julgador da apelacdo, dado que ao proferir a sentenca o juiz de primeiro grau
deve estar seguro de que sua decisao esteja apta a produzir imediatos efeitos,
sendo que eventual irreversibilidade nas mudancas faticas operadas pela
mesma devem ser legitimas, ndo consistindo, desta forma, dano a direito
tutelado pelo sistema. E ildgica a admissdo, pelo juiz, de que sua sentenca
possa causar dano a algum direito ou interesse que deva ser tutelado.
Chegando a tal conclusdo, obviamente nao poderia ter proferido a sentenca em
tal sentido. Fica, aqui, a forte impressdao que em seu animo reformista, o
legislador ndo tenha meditado adequadamente sobre a légica de suas
proposicdes. Atribuindo-se ao Tribunal a possibilidade de conceder o efeito
suspensivo a apelacdo — o que certamente teria de ocorrer via peticdo a parte

da apelacéo, que é interposta na origem — teria andado melhor o legislador.

De qualquer forma, nota-se claramente pela tdnica da reforma
processual uma conscientizagdo maior dos valores a ponderar (efetividade vs.
seguranca), se comparada a sistematica atual, onde a supervalorizacdo da

seguranca juridica acaba ocasionando distorcoes.

*% «ge o recurso interessa apenas ao réu, ndo é possivel que o autor — que ja teve o seu direito

declarado — continue sofrendo os males do tempo do processo”. (MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 228).

%% |bidem.
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Mesmo diante da sistematica atual, em que a apelacdo tem, de
regra, efeito suspensivo, evitando a execucdo provisoria de maior parte das
sentencgas, € evidente a possibilidade de o autor requerer a antecipacdo da
tutela em sede recursal, retirando com isto o efeito suspensivo da apelacéo e
permitindo a imediata execucdo da sentenca recorrida.”®® Todavia, a solucdo
ndo satisfaz plenamente aos critérios de justica propugnados aqui, pois
depende da demonstracdo de urgéncia, o que, a rigor, seria desnecessario

ante ao correto balanceamento dos valores em jogo.>*’

6.4.2.1 Do valor seguranga na execugao provisoria: a caugao

Para o que interessa ao propésito deste estudo — avaliar a aplicacao
do método de resolucéo do conflito entre efetividade e seguranca na efetivagédo
da sentencas — é fundamental atentar para 0os mecanismos criados pelo
legislador para combinar a efetividade necessaria a qualquer processo
executivo com as garantias de que ele deve se revestir em se tratando da

execucgao de sentenca que pode, ainda, vir a ser amplamente modificada.

Estabelece inciso Il do artigo 475-O do CPC que “o levantamento de
depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienagéo de propriedade ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caucao suficiente
e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos”. Em outras
palavras, para obter a quantia que lhe é considerada devida pela sentenca,
necessita o autor indisponibilizar patriménio seu de valor equivalente, ou,
ainda, obter garantias de terceiros, que geralmente envolvem um custo que
ndo sera ressarcido (ex. fianca bancaria), nem mesmo ao final do processo
saindo o demandante vitorioso. A propria lei processual estabelece os Unicos
casos em que a caucao podera ser dispensada: (a) execucdo de créditos de

natureza alimentar ou decorrentes de ato ilicito, até o limite de sessenta vezes

% Nesse sentido, veja-se ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 3. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2000. p. 120-121.
> ltem 4.3.3. Capitulo III.
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salarios-minimos, devendo o exequente demonstrar situacdo de necessidade,
e (b) nos casos em que penda, contra a decisdo exequenda, agravo de
instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de
Justica (art. 544), salvo quando da dispensa da caugdo possa *“

manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacao”.

A lei ndo prevé, por exemplo, a hipétese em que o credor ndo possui
patriménio suficiente para caucionar a execucao proviséria. Aqui, necessario se
faz colocar em perspectiva o direito positivo, como elemento integrante do
complexo valorativo da seguranca juridica, com os demais valores relacionados a
efetividade. Negar a possibilidade de execucdo proviséria nestes casos, pela
miserabilidade do credor, implicaria violar o nucleo fundamental da efetividade. A
solucdo deve passar, portanto, pela aplicacdo do método sugerido na segunda
parte deste trabalho. Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “em tais hipéteses,
devera o juiz, sopesando os mencionados principios no confronto com o principio
da seguranga, empregando o postulado normativo aplicativo da proporcionalidade
e outras regras hermenéuticas, estabelecer a solugdo adequada’. E esta, com

efeito, consistira na dispensa da caucao na hipotese aqui ventilada.

6.5 A DEFESA DO DEVEDOR

Muito embora milite, na fase de execucédo de titulo judicial, forte
presuncdo de que o autor tenha razdo, é evidente que, em se tratando de
continuagéo do processo, e sendo este caracterizado por um procedimento em
contraditério, ndo pode estar ausente a possibilidade de o executado opor-se a
invasdo de sua esfera juridica. Evidentemente, as questdes ja decididas na
fase cognitiva ndo poderiam ter a sua discussao reaberta. Aqui, parece-nos,
acima de tudo, que conjugam-se tanto a efetividade quanto a seguranca em
torno da mesma idéia (trata-se de rara hipotese em que ndo ha verdadeiro
conflito). Mostra-se mais efetivo o processo ao evitar-se a sua delonga pela
reabertura de debates nele ja realizados, assim como se prestigia a seguranca

juridica ao ser defendida a estabilidade das situacfes juridicas definitivas (no
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caso, a sentenca proferida). Como antes afirmado, seguranca juridica ndo se
confunde com imobilismo, que seria causado caso se oportunizasse a
manutencdo do status quo anterior ao processo enquanto se retornasse a

discussfes antigas e ja superadas.

Assim € que, ao prever as matérias que poderdo ser arguidas pelo
executado em sede de impugnacao, o legislador limitou-as de forma bastante
semelhante & que ja vinha ocorrendo nos embargos a execucao da sistematica

anterior. Podem ser arguidas, de acordo com o artigo 475-L,

| — falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia; Il —
inexigibilidade do titulo; Ill — penhora incorreta ou avaliagdo errénea;
IV — ilegitimidade das partes; V — excesso de execuc¢édo; VI — qualquer
causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novagcdo, compensacado, transacao ou prescricdo, desde

gue superveniente a sentenca.
Tem-se, aqui, tipica hipétese de cognicao parcial no plano horizontal,
e exauriente no plano vertical, na feliz expresséo de Kazuo Watanabe.>*® Trata-
se, como afirma o citado processualista, de proporcionar o direito a cogni¢cdo
adequada, que serd ditada, segundo entendemos, justamente pela resolucédo do
conflito entre efetividade e seguranca.’® O maior grau de estabilidade da
sentenca proferida na fase de cognicdo — e, em especial, da que vier a transitar
em julgado — impde que seja adequado o procedimento de impugnacdo a
efetivacdo desta mesma sentenca. E esta adequacdo passa, sem duvida, pela
limitacdo da extensdo da cognicdo, limitacdo esta que se dard no plano
horizontal, ou seja, no que se refere aos “elementos objetivos do processo [...]

questdes processuais, condicbes da acéo e mérito”. °%*

Todavia, equiparou-se a inexigibilidade do titulo a hipétese de “titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo

Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato

%8 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 01 set. 2006.

%% WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller,
2000. p. 111-113; 116.

%0 para Kazuo Watanabe, o procedimento (e a adocdo das varias formas de cognicdo que nele
forem feitas) deve atender “as exigéncias das pretensdes materiais quanto a sua natureza,
a urgéncia da tutela, a definitividade da solucdo e a outros aspectos, além de atender as
opcOes técnicas e politicas do legislador”. Afirma ainda que os limites para estas formas de
cognicao “sdo os estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e
pelos principios que compdem a clausula do ‘devido processo legal’.” (Ibidem.,124).

%1 |bidem., p. 111).
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normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal” (art. 475-L, 81° do CPC), o que ja fora feito pela Medida
Proviséria n°. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que acrescentara um paragrafo
anico ao artigo 741 do CPC. Torna-se definitiva a regra que permite ao juiz,
mesmo apos ter a sentenca transitado em julgado, vir a considerar inexigivel o
comando nela contido na hipétese da a sentenca ter se baseado em lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF. Como observa Araken de Assis, a
decisdo devera ter efeito erga omnes, bem como se revestir de carater definitivo
(liminares no controle concentrado de constitucionalidade néo terdo o condao de
proporcionar o efeito do 81° do art. 475-L). Também as decisbes do STF cujos
efeitos forem declarados ex nunc (como autoriza o artigo 27 da Lei 9.868/99) nao

terdo o condao de abalar a coisa julgada material anteriormente verificada.>®?

A possibilidade de arguicao de inexigibilidade do titulo judicial com
base neste fundamento € reflexo de um movimento doutrinario bastante
presente no Brasil, que propugna pela relativizagdo da coisa julgada
material®®®. N&o cabe, aqui, enfrentar as intrincadas questdes que envolvem a
matéria, e que exigem sem davida alguma uma analise aprofundada que fugiria
ao escopo deste estudo. No entanto, é necessario registrar que na base das
propostas de relativizacdo encontra-se o valor efetividade, deixando-se de lado
o valor seguranga, que nos dizeres da propria doutrina que apodia a idéia de
relativizacdo, ndo € propriamente ponderado, mas “vem dando lugar, de modo
suave e paulatinamente, aos valores justica e efetividade”.*®* Em vez de
considerar presentes os valores efetividade e seguranca, e aplicar-lhes um
método para a resolucdo do evidente conflito, opta a doutrina por fixar seu
olhar sobre a efetividade, e sobre a suposta justica — como se esta fosse um
valor contraposto a seguranca, o que certamente constitui falsa premissa — do

processo. Afirma-se, por exemplo, que “admitir que sobreviva decisdo que

%2 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 331. No
mesmo sentido, embora tratando da redacgéo do artigo 741, paragrafo Unico do CPC, veja-
se WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipéteses de relativizagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 74-76.
Talvez o principal trabalho publicado tenha sido o artigo de Candido Rangel Dinamarco,
intitulado “Relativizar a coisa julgada material”. (Revista da Ajuris, Porto Alegre, v.27, n.83,
p.33-65, set. 2001; Revista Forense, Rio de Janeiro, v.97, n.358, p.11-32, nov./dez. 2001;
Revista de Processo, Sao Paulo, v.28, n.109, p.9-38, jan./mar. 2003).

E o que afirma Humberto Theodoro Janior, na apresentacdo de obra sobre o tema. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipdteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 12.

564
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consagrou interpretacdo hoje considerada, pacificamente, incorreta pelo Judiciario,
é prestigiar o ‘acaso’.”® Isto porque os favorecidos pela decisdo teria tido a
“sorte” de obté-la antes que a matéria fosse pacificada em sentido contrario aos
seus interesses. Assim, a estabilizagdo da decisdo contraria a posterior
pacificacédo jurisprudencial dos Tribunais Superiores constituiria uma “seguranca

1566

com os olhos voltados para o passado Propugna-se, assim, por uma

“seguranca de se ter conseguido o melhor, portanto seguranca com contetido”. °°’

O argumento possui problemas evidentes. O primeiro, diz com a
afirmacdo de que a decisdo do Tribunal Superior € a melhor. Confunde-se o
elemento hierarquico com o elemento qualitativo, ignorando-se que também os
Tribunais Superiores erram. A razdo, muitas vezes, podera estar com a decisao
original, € ndo com a interpretacdo vindoura dos Orgdos jurisdicionais
superiores. Em segundo lugar, estes préprios 6rgdos costumam modificar suas
decisdes ao longo do tempo. Exemplo tipico ocorreu recentemente, quando o
STF, no espaco de apenas 3 meses, firmou dois posicionamentos distintos sobre
a interpretacdo do artigo 114 da Constituicdo Federal, que trata da competéncia
da Justica do Trabalho.>®® Como ficaria o processo extinto pelo acolhimento da
impugnacdo por inexigibilidade do titulo com fundamento inconstitucional, se
reviravolta houver no STF? Ressucitar-se-a o processo? Qual o prazo para que
isto possa ocorrer? Trata-se de possibilidade ad eternum?

Indiferentemente do nome que se dé ao fendmeno do titulo executivo
calcado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional (se de inexigibilidade,
ineficacia>®® ou mesmo inexisténcia®”® do titulo), o fato é que os fundamentos
que apdiam a redacdo do 81° do art. 475-L estdo intimamente ligados a teoria da
nulidade da lei inconstitucional, pertencente a tradicdo do direito brasileiro,

n571

constituindo quase uma “verdade axiomatica™'~. Segundo esta teoria, a lei

inconstitucional é nula ipso jure e ex tunc. Os atos praticados sob sua égide

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipéteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 60.

°% |bidem., p. 71.

7 |bidem., p. 71.

%% Recurso Extraordinario n° 438.639, j. 09 de marco de 2005, e Conflito de Competéncia n°

7204, j. em 29.06.2005.

ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 331.

"9 WAMBIER, op. cit., p. 73.

>"L MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1998. p. 253.
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estdo igualmente eivados de ilicitude. A origem da teoria da nulidade da lei

inconstitucional € geralmente relacionada ao precedente criado pelo caso

Marbury vs. Madison, oriundo da Suprema Corte norte-americana.

Na Sessao de fevereiro de 1803, chegou a Suprema Corte norte-
americana a importantes conclusfes acerca dos efeitos da decisdo declaratoria
de inconstitucionalidade. Em suma, decidiu-se que a lei inconstitucional é nula,
é tida como inexistente, e ndo pode, assim, produzir quaisquer efeitos. Todos

os atos oriundos da norma inconstitucional sdo, da mesma forma, nulos.>’?

Todavia, é fundamental atentar para o desenvolvimento da teoria
na Suprema Corte Norte-americana, e mais especificamente para o caso
Linkletter vs. Walker, Warden, 381 U.S. 618 (1965), sem duvida um marco
na jurisprudéncia daquela Corte. Neste caso®”®, ndo se julgava a
constitucionalidade de lei, mas, sim, a decisdo da Corte Federal de
Apelacdes que havia deixado de aplicar precedente da Corte Suprema a
caso que ja havia sido julgado anteriormente. O Peticionario (Linkletter)
havia sido condenado por furto de residéncia com base em provas obtidas
através de invasdo a sua residéncia sem mandado judicial para tais fins. A
época da condenacdo do Peticionario através de tais provas, ndo havia
gualquer julgamento da Suprema Corte acerca da constitucionalidade da
utilizacdo de prova obtida por meios ilegais em julgamentos criminais nos
estados norte-americanos. A Suprema Corte de Louisianna confirmou a

condenacdo de Linkletter em fevereiro de 1960.

Entretanto, em 19 de junho de 1961, foi publicada a decisdo do caso
Mapp vs. Ohio, na qual a Corte sentenciou (sabidamente, com forga vinculante
naquele pais) que deve ser excluida toda e qualquer prova obtida em violacao

das provisbes da 42 Emenda Constitucional, por forca do principio do due

"2 «Ou a Constituicéo é superior, lei suprema, imodificavel por meios ordinarios, ou ela esta no
mesmo nivel de atos legislativos ordinarios, e, como outros atos, € alteravel quando a
legislatura bem entender que deva alterd-la. Se a primeira alternativa for verdadeira, entéo
um ato legislativo contrario a Constituicdo ndo € lei; se a Ultima alternativa é verdadeira,
entdo Constituices escritas constituem tentativa absurda por parte do povo para limitar um
poder que por sua prépria natureza é ilimitavel. Certamente, todos aqueles que construiram
Constituicdes escritas as contemplam como formadoras da lei fundamental e suprema da
nacdo, e, consequentemente, a teoria de cada governo deve ser a de que um ato da
legislatura repugnante a constituicAo € nulo.” (traducdo livre). Disponivel em
<http://lwww2.law.cornell.edu/cgi-bin/foliocgi.exe/historic/query=[grou.../pageitems={body}>

>"% Disponivel em:<http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=381&invol=618>
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process of law, previsto na 142 Emenda. Tal decisdo modificou entendimento
anterior (Wolf vs. Colorado, 338 U.S. 25 - 1949) que entendia o contrario e

regulava os casos como o do Peticionario, Linkletter.

Com base na decisdo no caso Mapp vs. Ohio, Linkletter peticionou a
Suprema Corte, mediante certiorari, para que esta lhe estendesse os efeitos da
referida decisdo, que Ihe eram benéficos, visto que excluiriam a prova na qual
baseou-se a Corte de Louisianna para sua condenag&o, anulando, assim o

julgamento do crime de furto.

A Suprema Corte, em extensa e complexa decisdo, ndo unanime,
demonstrou posicionamento diverso daquele que adotara no caso Marbury vs.
Madison, admitindo que a declaragcao de inconstitucionalidade ngo atinge casos
ja julgados com base em precedente da Suprema Corte (e nao lei, embora
tenha a decisdo da Corte Suprema forca maior do que a propria lei)

posteriormente revogado por ser inconstitucional.’’* Ressalte-se que a

™ Destacamos os principais trechos da decis@o no caso Linkletter vs. Walker: “O efeito de um

julgamento [da Suprema Corte] subseqiente de invalidade em julgamentos finais anteriores
guando estes séo colateralmente atacados ndo é automaticamente o de invalidacdo retroativa
destes, mas sim, depende da consideracdo de relagdes e condutas particulares, ou direitos
alegadamente adquiridos [na verdade, vested, o que possui significado ligeiramente diferente], da
situacdo, de determinacBes anteriores supostamente definitivas, e da politica publica a luz da
natureza do estatuto e sua prévia aplicacéo. [...] Na Common Law néo havia autoridade para a
proposicéo de que decisdes judiciais fazem lei apenas para o futuro. [...] Esta corte seguiu esta
regra em Norton vs. Shelby County, estatuindo que a a¢do inconstitucional confere nenhum direito;
imp&e nenhuma obrigag&o; possui nenhuma prote¢ao; cria nenhuma fungéo; ela €, se comparada
a lei, tdo inoperante quanto se nunca tivesse sido aprovada. O juiz, em vez de ser o criador da lei,
era seu descobridor. [...] Por outro lado, Austin [Juiz da Suprema Corte norte-americana] sustentou
gue juizes, na verdade, fazem mais do que meramente descobrir a lei [...] implicita em tal
argumentacdo esta a admissdo de que quando um precedente € revogado a decisdo antes
tomada foi tomada de forma errada. Entretanto, em vez de ser apagado pela decisdo que
posteriormente o revogou, o precedente é considerado um fato juridico existente até ser revogado,
e casos intermediarios decididos sob sua égide ndo devem ser perturbados. [...] A visdo Austiniana
ganhou alguma aceitacdo ha cem anos atras quando se decidiu que, muito embora divorcios
legislativos eram ilegais e nulos, aqueles previamente concedidos eram imunes, pela aplicacao
prospectiva do precedente. Bingham v. Miller, 17 Ohio 445 (1848). [...] Em Gelpcke [caso Gelpcke
vs. Dubuque, 1 Wall. 175 - 1863], que emergiu ap0ds decisao de revogacao, esta Corte decidiu que
os titulos expedidos sob a autoridade aparente conferida pela legislatura eram cobraveis. ‘Todavia,
devemos manter o Ultimo precedente em lowa afetando o futuro, ndo podendo ter efeito sobre o
passado. [...] Ele [Chief Justice Hughes, no caso Chicot County Drainage Dist. V. Baxter State
Bank, 308 U.S. 371 — 1940] sustentou que a existéncia da lei antes da determinacdo de sua
inconstitucionalidade é um fato eficaz e pode ter conseqiiéncias que ndo podem ser simplesmente
ignoradas. O passado ndo pode sempre ser apagado por uma nova decisao judicial. [...]
Acreditamos que a Constituicdo nem proibe nem requer efeito retroativo. Como referiu o juiz
Cardozo, ‘NGs pensamos que a Constituicdo Federal ndo tem voz sobre o0 assunto.” Uma vez que
a premissa é aceita, de que ndo estamos nem obrigados a aplicar, nem proibidos de aplicar, uma
deciséo retroativamente, nds devemos entéo pesar 0s méritos e deméritos em cada caso olhando
para a histéria passada da regra em questdo, seu proposito e efeito, e se a aplicacdo retroativa vai
apressar ou retardar sua aplica¢8o.” (Tradug&o livre).
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Suprema Corte Americana nao propugnou pela concessdo de efeitos
meramente prospectivos ao precedente Mapp vs. Ohio, pois o aplicou a casos
anteriores que ndo haviam ainda sido julgados. A novidade, por assim dizer,
consistiu na admissao de que casos ja julgados de forma definitiva, com base

em precedente revogado, ndo podem ser revistos.

No caso Linkletter, a Suprema Corte Americana acabou por manter
a condenacdo do Peticionario, afirmando que ndo se aplicaria precedente
posterior ao caso judicial findo, mesmo que tal precedente revogasse

justamente o precedente que o embasou.’”

Também no Direito portugués, verifica-se o prestigio que se da a
coisa julgada material e ao valor seguranga, na doutrina acerca dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1982 prevé
expressamente os efeitos (sanc¢des) do controle de constitucionalidade das leis,
em seu artigo 282°7°, e deixa a salvo deles os casos julgados, “salvo decisdo
em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacdo social e for de contetdo

menos favoravel ao arguido”.

Portanto, mostra-se claro que a opcao brasileira, por admitir efeitos
da declaracgéo de inconstitucionalidade mesmo sobre casos julgados e cobertos
pelo manto da coisa julgada material, vai em sentido contrario daquela adotada
nos sistemas norte-americano e portugués, os quais, cremos, tomaram em

conta de forma mais adequada o valor da seguranca juridica e sua necessaria

"5 |nteressante, no caso Linkletter, é a leitura do voto vencido do Juiz Black. Este afirma que o

fato de Linkletter ter sido julgado apds a decisdo do caso Mapp vs. Ohio, ndo implica na
necessidade do mesmo permanecer encarcerado com base em uma decisdo judicial
inconstitucional. Para Black, a decisdo da Corte no Caso Linkletter foi estritamente l6gica, o
que ndo lhe parece adequado segundo os ensinamentos do lendéario Juiz Oliver Wendell
Holmes (ver pagina ).

“1. A declaragédo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e
determina a repristinagdo das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infraccdo de norma
constitucional ou legal posterior, a declaracdo sé produz efeitos desde a entrada em vigor
desta ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenacdo social e for de conteddo menos favoravel ao argtido.

4. Quando a seguranca juridica, por razdes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poder4 o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais
restrito que o previstonos 1 e 2.”

576
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ponderacdo com a efetividade.

Ocorre que, se aplicarmos o método sugerido no presente trabalho,
temos que verificar a adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito da desconsideracdo da coisa julgada material (ou da prépria negacéo da
sua existéncia) nas hipoteses em que a decisdo que adquiriu tal qualidade
estiver calcada em lei ou ato normativo reputado inconstitucional, a posteriori,
pelo STF.

Se o fim a ser obtido — lembrando que “o Unico método para a solucdo
dos conflitos entre efetividade e seguranca sera a aquele que tiver este
referencial a relacdo ‘meio e fim.”’’ - é a plena realizacdo dos direitos
assegurados pela Constituicdo Federal, a solucdo prevista no 81° do artigo 475-
L ndo é sequer adequada, pois deixa de lado o valor seguranca, assegurado no
preambulo da Carta Magna no caput do seu artigo 5°, bem como a garantia do
respeito a coisa julgada (art. 5°, XXXVI). Nado se mostra necessaria, pois o fato
de existirem diferentes interpretacfes do Direito constitucional sob hipétese
alguma significa afirmar que, em uma delas, o ele ndo foi realizado ou
concretizado. E, por fim, a solugdo ndo € proporcional em sentido estrito, pois
lanca os jurisdicionados em cenario de enorme inseguranca juridica, tudo em
nome da defesa de uma interpretacdo supostamente mais correta da
Constituicdo Federal, interpretacdo esta que pode mudar com o tempo,
aumentando ainda mais a inseguranca e reafirmando a inutilidade do 81° do art.

475-L na defesa da ordem constitucional.

Colocando-nos na chamada posicdo original, ndo sabendo se
seremos favorecidos ou ndo pela interpretacdo da Constituicdo Federal (que é
aleatédria, variando inclusive no préoprio Supremo Tribunal Federal), sera que
escolheriamos regra que colocasse em suspenso a definitividade de toda e
qualquer decisao judicial que pudesse, um dia, ser objeto de arguicdo de

inconstitucionalidade? Pelas razées expendidas, cremos que ndo.>"®
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Item 2.1. Capitulo II.
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O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apresentou ao Supremo Tribunal
Federal Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN n° 3.740), sustentando a
inconstitucionalidade do 8 1° do art. 475-L e pardgrafo Unico do art. 741 do CPC, nas
redacdes conferidas pela Lei 11.232, bem como contra o paragrafo Unico deste mesmo art.
741 do CPC, na redacéo conferida pela MP 2.180-35.
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6.5.1 Da Desnecessidade da Seguranca do Juizo na Impugnacgéo

Outra tormentosa questdo atinente a aplicacdo da Lei 11.232/05 diz
respeito a eventual necessidade de se garantir o juizo da execucdo para O
oferecimento da impugnacdo de que tratam os artigos 475-L e seguintes do
CPC.

O artigo 475-J pode induzir a concluséo de que a seguranca do juizo
seja imprescindivel para o oferecimento de impugnacado, haja vista prever a
intimag&o do executado do auto de penhora e de avaliagdo como marco inicial
do prazo para aquela defesa: “Do auto de penhora e de avaliagdo sera de
imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237),
ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado
ou pelo correio, podendo oferecer impugnagao, querendo, no prazo de quinze
dias.”

E o que concluiu Araken de Assis, ao afirmar, ndo obstante admitir
serem idénticos o0s objetos da excecdo de pré-executividade e da

impugnacao®’®

, a sobrevivéncia da primeira na nova sistematica processual,
por permitir a impugnacdo sem a necessidade de garantia do juizo: “A
esperanca de que, ensejada a defesa do executado através de impugnacéo
incidental, se eliminaria automaticamente o campo propicio a excecao de pré-
executividade, desvanece-se a primeira vista. Em primeiro lugar, ao executado
interessa impedir a penhora; ora, a impugnacdo pressupbe semelhante
constricdo, notando-se que o prazo para impugnar (art. 475-J, 81°) fluira da

intimacéo que porventura se faca desse ato executivo”.>®

N&o hd, todavia, para a defesa do executado na sistematica de
execucdo da sentenca referente ao pagamento de quantia, dispositivo
semelhante ao artigo 737 do CPC, que dispunha ndo serem “admissiveis

embargos do devedor antes de seguro o juizo.” O artigo 475-J, 81°, apenas

"9 “Em sintese, o objeto da excecdo de pré-executividade equivale ao dos embargos e ao da

impugnacdo”. ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 307.
°8 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 307-308.



260

refere-se a ordem natural do processo: tendo sofrido direta interferéncia na sua
esfera patrimonial com a constricdo consubstanciada na penhora, o devedor
deve ser intimado para poder, contra ela, reagir. A razdo para se exigir a
seguranca do juizo, assim, ndo pode ser a literal interpretacdo da lei
processual. Deveria haver uma “razéo de fundo”, algum valor a realizar com a
exigéncia da seguranca do juizo para a apresentacdo de impugnacdo, sem o

gue a exigéncia mostrar-se-ia descabida.

Na hipétese dos embargos do devedor, a exigéncia da seguranca do
juizo decorria do efeito suspensivo ope legis da acdo autdnoma.’®* Como nédo
poderia o juiz decidir sobre a suspensao do processo de execucédo - sendo ela
decorréncia direta do mero ajuizamento dos embargos - a lei impunha ser
necessdria a garantia de que o crédito exeqiiendo seria satisfeito, na hipotese

de improcedéncia da defesa do executado.

Ocorre que a impugnacdo, que veio a substituir os embargos do
devedor na sistematica ditada pela Lei 11.232/05, ndo possui o efeito
suspensivo de regra assegurado pela agcdo autdbnoma. Ao incidente de
impugnacao podera o juiz conceder o efeito suspensivo, “desde que relevantes
seus fundamentos e o0 prosseguimento da execucdo seja manifestamente
suscetivel de causar ao executado grave dano de dificii ou incerta

reparagéo”®?,

Neste caso, parece-nos precipitado concluir pela necessidade de
realizacdo de penhora para que venha a ser oferecida a impugnacédo pelo
devedor. Se a execucdo ndo serdo impostas amarras, e se ela podera
prosseguir com a realizacdo do ato constritivo e daqueles que lhe séo
posteriores (com a derradeira arrematacdo ou adjudicacdo), resta claro que
falece o fundamento juridico e até mesmo logico para a exigéncia da
seguranca do juizo. Esta serd naturalmente obtida com o prosseguimento do
feito.

%81 Como observa José Miguel Garcia Medina, as excecfes a regra eram aplicaveis apenas a

determinadas situac8es juridicas, previstas em lei, ndo se aplicando a generalidade dos
casos. (MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre os requisitos e o efeito suspensivo dos
embargos do executado: sugestdes de lege ferenda. Revista de Processo, S&do Paulo, n.
107, p. 196-201, jul./set. 2000. p. 197.

%2 CPC, art. 475-M.
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Todavia, para se requerer®®® — e, portanto, para se conceder - 0
efeito suspensivo a impugnacdo, ai sim, a seguranca do juizo sera

necessaria.

Ndo estamos a propor, aqui, a manutencdo da sistemética da
excecdo de pré-executividade. Danilo Knijnik, embora concordando com a
possibilidade de apresentacédo de impugnacao antes da realizacdo da penhora,
equipara-a a excec¢ao, inclusive no que toca a limitagdo desta Ultima em
relacdo & atividade instrutéria.”®* Haveria, assim, excecédo de pré-executividade
ou impugnacdo (0 nome, aqui, ndo importa) antes da penhora, com as
limitacBes do tradicional do primeiro instituto e, apds a penhora, impugnacao

plena, sem os limites daquela defesa prévia.

Nossa interpretacdo € outra. Antes, durante e depois do prazo de
que trata o artigo 475-J, 81° do CPC, a defesa do devedor devera se dar por
impugnagdo. Para o conhecimento desta, em nenhum momento sera
necesséria a garantia do juizo, e a cogni¢cdo sera sumaria no plano horizontal
(apenas as matérias do artigo 475-L poderdo ser arguidas, além daquelas de
ordem publica que o juiz poderia conhecer de oficio), e exauriente no plano

vertical.

Todavia, apresentada antes ou depois do prazo do artigo 475-J, 81°,
ndo poderd a impugnacao, a priori, receber efeito suspensivo. Sobrevindo a
penhora na primeira hipotese (apresentacdo de impugnacado anterior a
constricdo), podera o devedor entdo requerer a suspensao da execucao nos
termos do artigo 475-M°®°. J4 na segunda hipétese, tendo perdido a
oportunidade de suspender a execuc¢do, sO restarda ao devedor postular o

conhecimento e julgamento da impugnacédo concomitante a pratica de atos

°8 Como demonstraremos a seguir (Capitulo III, item 6.5.2), ndo é dado ao juiz conceder “de

oficio” efeito suspensivo a impugnacéo.

%% \/ide comentarios de Danilo Knijnik ao artigo 475-L do CPC, In ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto (Coord.). A nova execugdo: comentarios a Lei n°® 11.232, de 22 de dezembro
de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 149-150.

Note-se que o entendimento ora exposto permite que o devedor adiante-se aos atos executivos

— ndo precisando, portanto, aguarda-los - e ja veicule sua defesa em casos de dano irreparavel

ou de dificil reparacdo, 0 que eventualmente, ainda que ndo concedida a suspensividade por

nao ter ainda ocorrido a penhora, podera ensejar o acolhimento da impugnacéo e até mesmo a

extincdo da execucao antes mesmo da constricdo patrimonial. O que entendemos descabido € a

suspensao da execucdo — e ndo a sua extingao - sem que haja a garantia do juizo.

585
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executivos. Nao concedida a suspensividade, a impugnacéo tramitara em autos
apartados (art. 475-M, §2°).

Apresentada dentro do prazo do artigo 475-J, 81°, podera a
impugnacao receber o efeito suspensivo, desde que seguro o juizo pela
penhora (o requisito, em tese, estard sempre presente, pois para que se inicie
a contagem do prazo € necessaria a intimacédo acerca do auto de penhora e de
avaliacdo. Isto sé ndo ir4 ocorrer caso a penhora seja insuficiente para garantir

0 juizo).

Note-se que semelhante solucdo esta prevista no artigo 739-A,
constante do Projeto de Lei 4.497-A, de 2004, gque trata da execucéo de titulos
extrajudiciais, e que encontra-se no Senado Federal. L4, estd previsto que os
embargos do executado nao terdo efeito suspensivo. De regra. O juiz podera
deferi-lo, presentes os requisitos (fundamento relevante e perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo) e “desde que a execucdao ja esteja garantida

por penhora, depdsito ou caugéo suficiente”.

Mais do que a ponderacdo entre efetividade e segurancga, aqui um
preceito légico se impde. Se a impugnacao, de regra, ndo tem o condao de
suspender a execucao, prejuizo ndo ha para o credor, e muito menos para o
devedor, em que este apresente sua impugnacao antes mesmo da penhora, sé
podendo aquela receber o efeito suspensivo apos esta ultima. Alcanca-se, com
isso, a maxima efetividade a defesa do executado, assim como a maxima
efetividade da prépria execucao, pois tivesse o credor de empreender esforcos
para encontrar bens penhoraveis do devedor, para somente depois o devedor
defender-se, poderia apés todo este esforco ser o credor surpreendido com o
acolhimento da impugnacao. A solucdo aqui preconizada — apresentacédo de
impugnacao antes mesmo da seguranca do juizo - permite que as questdes
suscitadas pelo devedor sejam resolvidas no curso da procura por bens.
Processando-se necessariamente em autos apartados, cumpre ao juiz apenas
diligenciar para que a impugnacdo nao acabe suspendendo a execugao por via
transversa, devendo a marcha executiva prosseguir independentemente do

processo decisorio relativo a defesa do executado.



263

6.5.2 Da Concessdao de Efeito Suspensivo a Impugnacéo do Executado e
da Possibilidade de Prosseguimento da Execucdo.

Como vimos anteriormente, somente mediante seguranca do juizo
poder-se-a suspender a execucao através da impugnacdo. Todavia, ndo basta

assegurar-se o juizo para obter o efeito suspensivo.>®®

O artigo 475-M do CPC é um daqueles dispositivos em que a idéia
do formalismo-valorativo, do eterno conflito entre efetividade e seguranca, mais
se faz presente. Basicamente, depreende-se do artigo uma opcao pela
efetividade - “a impugnacé&o néo tera efeito suspensivo” — porém sem descuidar
da seguranca — “podendo o juiz atribuir-lhe tal efeito desde que relevantes seus
fundamentos e 0 prosseguimento da execuc¢ao seja manifestamente suscetivel

de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao”.

N&o se pode ignorar o momento processual em que se da a
impugnacédo do devedor. Ja se tem, de regra, titulo executivo judicial, que em
analise prévia do magistrado contém os requisitos de liquidez, certeza e
exigibilidade. Assim, a relevancia da fundamentacédo, aqui, deve ser capaz de
incutir no magistrado séria davida quanto a presenca daqueles requisitos, ou,
ainda, deve convencé-lo da forte probabilidade acerca da presenca de algum
dos fundamentos do artigo 475-L do CPC. Néo se trata, em nosso sentir, do
mesmo standard contido no artigo 461, 83° ou 558, caput, embora igual a
terminologia. O ponto de partida para a postulacdo da tutela antecipada com
base no artigo 461, 83° € um estado de fato ndo determinado por qualquer
deciséo judicial (pré-processual). Na hipotese do artigo 558, caput, parte-se de
decisdo interlocutéria. J& no momento da impugnacdo, a relevancia da
fundamentacdo tem como “adverséaria” a sentenga transitada em julgado, pelo

que aumenta substancialmente o grau de exigéncia no que se refere a

°% Diferentemente do que ocorrem em Portugal, onde prestada caucdo pelo devedor —

embargante, suspende-se a execucdo. Nesse sentido, veja-se José Lebre de Freitas: “Se o
embargante prestar caucdo, o juiz deve determinar a suspensao da execucédo (art. 818-1),
[...]". (FREITAS, José Lebre de. A acgdo executiva a luz do codigo revisto. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997. p. 166)
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demonstracao das razdes do impugnante. Juizos de aparéncia ndo devem ser

suficientes para suspender-se a execucao.

Da mesma forma, a expressdo “grave dano de dificil ou incerta
reparacio” deve ser interpretada no contexto do processo executivo. E claro que,
independentemente inclusive da concessdo do efeito suspensivo, vigora o
principio da menor gravosidade ao devedor. Todavia, “em casos concretos, nao
havendo um modo de tratar o devedor de modo mais ameno, deve prevalecer o
interesse daquele que tem um crédito a receber e ndo pode contar sendo com as
providéncias do Poder Judiciario”.>®” Dai por que, para definir o grau do dano que,
combinado a relevancia da fundamentacdo, justifique a concessdo de efeito
suspensivo, deve o julgador partir de critérios seguros e bem delineados. Em
nosso sentir, 0 método proposto na segunda parte deste trabalho cumpre tal
papel. Colocando-se o julgador na “posicdo original”, reconhecendo duas grandes
esferas valorativas (efetividade e seguranca), poderd com maior clareza e isencao

decidir acerca da suspensividade da execugao.

Por outro lado, entendemos ser imprescindivel que haja, para a
concesséo de efeito suspensivo & impugnacao, requerimento do devedor. E este
o maior interessado em evitar danos irreparaveis ou de dificil reparacdo que
possa sofrer, sendo demasiado e até mesmo inadequado exigir do juiz que
poste-se a defender os interesses do executado quando este ndo o faz na
mesma intensidade. Vale, aqui, em nosso sentir, a mesma regra ja existente
para 0os casos de antecipacdo da tutela, quando o juiz ndo pode conceder de

oficio a antecipac&o.’®®

Possibilita ainda o artigo 475-M, 81° que, mesmo na hipétese de
concessao de efeito suspensivo a impugnacao, requeira o credor a continuidade da
execucdo mediante a apresentacédo de caucao idénea, arbitrada pelo juiz e prestada
nos préprios autos. O dispositivo esta redigido de forma a estabelecer ser “licito ao

exequente requerer o prosseguimento da execucao” (grifamos), ndo assumindo essa

%" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2004. v. 4. p. 59. (Execucédo Forcada)

Em sentido contrario, admitindo a suspenséo ex officio, veja-se “KNIINIK, Danilo. A nova
execugdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 164.
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possibilidade o carater de um direito absoluto, e nem estabelecendo ser automatico o

deferimento do juiz da continuidade da execucao.>®°

Caso a caso, ponderando efetividade e seguranga, 0 juiz
determinara o prosseguimento da execucdo ou a manutencdo da
suspensividade. Para ficarmos com dois exemplos: cremos ser razoavel o
deferimento do prosseguimento da execucdo onde a penhora se deu sobre
numerario em conta bancéaria, mediante a apresentacdo de carta de fianca de
instituicdo financeira idonea. Se pensarmos, todavia, em execu¢cdo onde foi
penhorado imével que, segundo se afirma em sede de impugnacdo (e nao
podemos esquecer, se afirma com relevante fundamentagcdo — art. 475-M,
caput), constitui bem de familia, ndo nos parece aconselhavel o
prosseguimento da execuc¢do, ainda que prestada caucao pelo credor, pois o
mal que se pode causar com a expropriacdo tende a ser bem maior do que o

beneficio alcancado com a satisfacédo do credor.

6.6 DA INADEQUACAO DA ADOCAO EXCLUSIVA DA TECNICA CONDENATORIA
PARA OS DEVERES DE PAGAR QUANTIA

Como bem se vé, a reforma legislativa ndo previu a adoc¢ao das técnicas
de tutela mandamental e executiva para as sentencas referentes ao dever de pagar
guantia com a mesma intensidade que o fez para as referentes aos deveres de
fazer, ndo-fazer e entrega de coisa. Isto porque, para o cumprimento dos deveres
de pagar quantia, ndo estara o juiz autorizado a fixar multa periédica por tempo de
atraso, e nem determinar as medidas necessarias para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente. Ficara limitado a reprovar
0 réu na sentenca, reconhecer a incidéncia da multa de 10% em caso de

manutenc¢éo do inadimplemento e, a requerimento do credor, iniciar o procedimento

% Esta é a licho de Athos Gusmado Carneiro: “Vale adiantar que o magistrado, em casos

excepcionais, diante da natureza e da relevancia das argliicdes constantes da impugnacéo
(v.g. fundada alegacao de nulidade da sentenca porque proferida em processo com citacdo
edital de pessoa ja falecida), pode e deve indeferir a prestacdo de caucédo; assim, impedira
quaisquer atos executérios na pendéncia do incidente de impugnagdo.” (CARNEIRO, Athos
Gusmao. Cumprimento da Sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 80)



266

executivo com a expropriacao de bens do executado.
Ter& sido adequada a opc¢ao do legislador?

A eleicdo da técnica de tutela adequada deve partir do correto
equacionamento do conflito entre efetividade e seguranca, pois sao eles “que
determinam, de envoltas com as especificidades juridicas de cada
ordenamento, as espécies possiveis de tutela jurisdicional in abstracto”.*® Ela
ndo é ditada diretamente pelo direito material. E, sim, fruto da ponderagio
entre aqueles valores, e por isso deve ser levado em conta sempre os limites
tracados na legislacéo processual (séo eles, como visto, também uma faceta
da propria seguranca juridica). Se a lei processual determina que o dever de
pagar quantia deva ser tutelado por meio de uma técnica condenatdria, isto ndo
se da pela natureza da obrigacdo em si, mas por uma opcéo legislativa entre
valores®™. O legislador solucionou o conflito entre efetividade e seguranca
optando pela exclusividade da técnica condenatdria, diferentemente do que se
deu em relacgéo as obrigacdes de fazer, ndo-fazer e entregar coisa. E evidente
que esta opcao estar4 calcada nas “diferentes necessidades do direito

substancial™®?

, mas ndo serd este que determinara, de forma rigida, as
técnicas de tutela adequadas. Esta € uma tarefa do legislador instrumental e,
qguando ele (rectius, a lei) apresentar diferentes espécies possiveis de técnicas
de tutela para a mesma situagcéo de direito material — o que, como estamos a
tentar demonstrar, mostra-se recomendavel -, sera do juiz a responsabilidade
de adotar, separada ou conjuntamente, 0s meios necessarios a realizacao da

tutela jurisdicional, em cada caso concreto.

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 28, n. 112, p. 9-22, out./dez. 2003. p. 19.

Veja-se, neste particular, o entendimento de ZAVASCKI: “Reafirma-se, portanto, que a
autonomia do processo de execucdo ndo € absoluta, nem decorre de uma imposicdo de
natureza cientifica. Depende, na verdade, de opgéo politica do legislador, que, atento para
a natureza instrumental do processo, deve dota-lo de formas e procedimentos adequados
ao fim a que se destina: a realizagdo segura, célere e efetiva do direito material”
(ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. v. 8, p. 43). No mesmo sentido vai o posicionamento de José
Maria Rosa Tesheiner: “Na verdade, a execu¢do, como processo autdbnomo, ndo decorre
nao decorre da natureza das coisas. Trata-se de uma opc¢ao legislativa, fundada em
critérios de conveniéncia e oportunidade”. (In O ocaso da condenagdo. Disponivel em:
<http://lwww.tex.pro.br>. Acesso em: 16 jul. 2004).

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001. p. 63.
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Por um lado, busca-se justificar a op¢édo pela tutela condenatoria,
dado que o cumprimento do dever de pagar quantia depende da existéncia
efetiva de patrimbnio para o devedor, ou seja, in6bcuo (e até injusto) seria
ordenar o cumprimento mediante multa diaria, ou determinar medidas de sub-
rogacao, em ndo havendo patriménio penhoravel do demandado. Tal situacao
agrava-se pela rigidez das regras contidas no artigo 649 do CPC e na Lei
8.009/90 (Bem de Familia), que reduzem ainda mais o0 escopo patrimonial
atingivel pela execucao.

Por outro lado, € inegavel que o devedor, no Direito processual
brasileiro, recebe tratamento privilegiado, pois mesmo quando possui plena
capacidade de satisfazer a execucgéo por quantia certa, tem a opg¢ao de utilizar-
se de um sistema processual emperrado e burocratico para administrar suas
dividas, a baixissimo custo (juros de 1% ao més®®® e correcdo monetaria)®®,
ficando o credor muitas vezes a mercé do custo que o dinheiro encontra no
mercado financeiro.>® Pouco acrescentara, neste sentido, uma multa fixa de
10% para o réu inadimplente, até mesmo porque, em contrapartida, ndo tera de
arcar com honorarios advocaticios fixados em processo autbnomo de execucéo
(honorarios para pronto pagamento) ou em embargos do devedor. E, ainda que

tais honorarios fossem admitidos na interpretacdo dos dispositivos

%% Discute-se se o artigo 406 do Novo Cédigo Civil determina a fixacdo de juros com base na
taxa SELIC (conforme a lei 10.522/02), ou em 1% ao més, nos termos do artigo 161, §1° do
Cddigo Tributario Nacional. Esta ultima hipotese foi a conclusao a que chegou o Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal, manifestada no Enunciado 20: “a taxa
de juros moratérios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, § 1°, do Cédigo Tributario
Nacional, ou seja, 1% (um por cento) ao més.” Sobre o tema, escrevemos em Ensaio
acerca do impacto do novo Cdédigo Civil sobre os processos pendentes, publicado na
Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 30, n. 90, p. 313-331, jun. 2003.

Em contrapartida, veja-se que o devedor pode valer-se de aplicacBes financeiras que
garantem rendimentos superiores ao crescimento da divida judicial, como aquelas que
tomam como base os indices SELIC (cerca de 14,5% ao ano), IBOVESPA (em 12 meses -
mar/05 a fev/06 - cerca de 49,80%), CDB (cerca de 17% ao ano), etc.

MARINONI, em recente obra, afirma com propriedade: “Ora, como é pouco mais do que
Obvio, o simples fato de o infrator poder trabalhar com o dinheiro durante o tempo de
demora — que ndo é pequeno — da execug¢ao por expropriagdo somente pode lhe trazer
beneficio, com igual prejuizo ao lesado.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e
tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 625). Neste mesmo livro, o
professor paranaense desenvolve importantes consideracdes acerca da efetividade da
tutela pecuniaria, propondo a adocdo das astreintes, e citando acérddo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Acdo Resciséria n°® 599263183), onde se
vislumbrou a possibilidade atual de utilizacéo de tal técnica de tutela. Nao encontramos, no
entanto, espaco para a mesma dentro do atual sistema processual, a ndo ser através de
mudanca expressa no texto legal.
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recentemente incluidos pela Lei 11.232/05, a multa de 10% parece

demasiadamente timida para dobrar a vontade do devedor.

O que sobressai dos argumentos esposados, € algo que o legislador
havia percebido na Lei 10.444/02, e que parece ter, aqui, esquecido: é o
engessamento das técnicas de tutela que contribui para a injustica e debilidade
do processo, seja para o0 autor, seja para o réu. Predeterminar um programa
processual, por meio do qual se espera a realizagdo do direito material
postulado, significa algemar o juiz e torna-lo mero espectador ou fiscalizador do

funcionamento débil do aparato processual.

Ovidio Baptista da Silva, em prefacio de notavel monografia
intitulada  “Jurisdicdo, Condenacdo e Tutela Jurisdicional”, afirmou ser a
condenacéo civil “a ponta de um enorme iceberg, que nos mantém servidores
doceis de um sistema cujo anacronismo torna-se cada vez mais
insuportavel”.>*® Dirfamos que o problema ndo esta na condenacdo, mas, sim,

no atrelamento absoluto dos deveres de pagar quantia a técnica de tutela

condenatoria.

O legislador, na Lei n°. 11.232/05, ficou a meio caminho entre a
tutela condenatoria tradicional e a tutela mandamental, ao prever a incidéncia
de multa de 10% sobre o valor da condenacéo, a ser suportada pelo devedor
recalcitrante. Esta multa podera ser manifestamente insuficiente, nos casos em
que o devedor possui suficiente patriménio para saldar o débito, e opta por
investi-lo e apostar na demora processual. Podera, todavia, revelar-se injusta,
se implicar ampliacédo do débito do réu que, insolvente, nada pode fazer. O juiz,
entretanto, ndo pode, de regra®’, optar entre uma solucao justa e outra injusta:

devera seguir o programa legal!

Teria se saido bastante melhor a comissdo reformadora e o
legislador, se tivessem permitido ao juiz a adog¢do de variadas técnicas de
tutela, de acordo com as circunstancias do caso concreto, a semelhanca do

% MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdigdo, condenacéo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004. p. XV.
%9 Vimos, anteriormente, que ndo obstante a redacado do artigo 475-J, uma vez comprovada a
insolvéncia do devedor ao tempo da incidéncia da multa, devera o juiz suprimi-la.
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paragrafo 5° do artigo 461 do CPC®%, salutar regra processual trazida pelas
recentes reformas. E evidente o descabimento de multa diéria para coagir réu
insolvente ao pagamento de quantia, mas se € dado ao réu provar a
impossibilidade de uma obrigacdo de fazer para ver afastadas as astreintes, a
mesma possibilidade se lhe abriria para evitar, na impossibilidade econémica
de saldar sua divida, a incidéncia daquela multa periddica. Portanto, caso a
caso, a técnica de tutela adequada poderia ser aplicada pelo magistrado, se
liberdade lhe fosse dada pelo legislador para tanto.

%8 Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigag&o de fazer ou néo fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento. (Redacéo
dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

[...]

§ 5° Para a efetivacéo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a
imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢ao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de
forca policial. (Redagéo dada pela Lei n°.10.444, de 7.5.2002)



CONCLUSOES

1. Se, do ponto de vista normativo, 0 igual acesso a justica a todos os
cidadaos vem sendo contemplado, a producéo de resultados individuais e
socialmente justos pelo processo pode ser apontada como um objetivo
ainda néo alcangado, n&do obstante as constantes reformas legislativas e a

evolucao da doutrina e jurisprudéncia em matéria processual.

2. O valor efetividade é o diapasdo que da o tom das reformas legislativas e

da propria aplicacdo do direito pelo 6rgéao judicial.

3. Duas concepcgdes de processo podem ser destacadas. De um lado, a idéia
da ponderacdo entre os valores da efetividade e da seguranca (Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira), donde nascem e devem ser aplicadas as
normas de processo civil. De outro, tem-se a idéia de instrumentalidade
(Céandido Rangel Dinamarco), onde o valor efetividade assume posicao de
substancial relevo, sendo tratado, algumas vezes, até mesmo como

sinbnimo da propria instrumentalidade.

4. Assim, se para Candido Rangel Dinamarco, amparando-se em Cappelletti,
“é a instrumentalidade o ndcleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual’, podemos dizer que em Alvaro de
Oliveira este nucleo e esta sintese consistem no entrechoque dos valores

efetividade e seguranca, no chamado formalismo-valorativo.

5. E ao final do processo de conhecimento, quando todos os sujeitos
processuais (e em especial o autor vitorioso) ja estdo exauridos pela
batalha juridica travada na concepcdo da norma concreta aplicavel ao
caso, que se inicia a mais delicada e problematica fase processual, qual
seja, a de “dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito,
tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”, ou,
ainda, a de realizar a justica preconizada pela sentenca. Tem-se, aqui,
campo fértil para a adocao seja de postura arbitraria e agressiva da esfera
juridica das partes, seja de postura complacente e ineficaz na busca da

realizacdo concreta do comando sentencial.
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Embora ja tenhamos reconhecido o processo civil como meio de realizacéo
material (concreta) do direito, e dentro desta perspectiva, percebamos o
processo como técnica, ndo podemos ignorar tratar-se 0 processo,
também, de fenbémeno cultural. Uma visdo, antes de excluir a outra,
enriquece a compreensdo do processo civil e de seus diferentes escopos.
E o processo, como fato social, cultural, e, acima de tudo, como obra
humana, padece da imperfeicdo e da angustia que é inerente ao ser

humano.

Afirma-se, hoje, que a justica deve ndo apenas marcar presenca ha
decisdo jurisdicional, como também permear todo o procedimento em
contraditério, conceito atual de processo. E, hoje, a realizacéo de justica, e
ndo a mera eliminacdo de litigios ou a pacificacdo social, que se erige a

condicao de finalidade precipua do processo.

Deste modo, se deve o processo ser ‘posto realmente ao servigo daqueles
que pedem justiga”, logicamente toda e qualquer restricdo a liberdade das
partes no processo (a busca da verdade, a defesa processual, a producgéo
de provas, etc.) somente pode ser justificada se vier a atender um bem
maior, qual seja, a justica da decisdo, em consonancia com os demais
valores que dao substancia ao formalismo processual. E, para tanto, é

necessario adotar critérios justos para o delineamento de tais limites.

A idéia de instrumentalidade € muito cara a ciéncia processual, chegando a
ser considerada como o state of the art em matéria de definicdo exata da

natureza e dos escopos das normas de processo.

Na viséo instrumentalista do processo, o0 juiz deve estar conectado com 0s
valores vigentes na sociedade em que vive, permitindo que esta carga
axiolégica influencie as suas decisdes na conducdo do feito. Para sua
concretizacdo, depende o principio da sensibilidade do magistrado, que
deve apreender ndo apenas a norma juridica, mas a realidade social e

politica em que se encontra.

Sob essa oOtica, a ciéncia processual em si nada tem a oferecer em termos
axiolégicos. Nao é ela, a ciéncia, que traz em si mesma premissas para a

aplicacdo da norma processual. Toda a carga axiolégica esta adstrita ao
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campo social, e a ciéncia processual, ndo obstante o argumento contrario,
continua restrita a mera técnica, cuja eleicdo depende da apreensao, pelo

juiz, dos valores reconhecidos pela sociedade.

O raciocinio leva a ciéncia processual diretamente para a neutralidade que

se buscava combater na visao instrumentalista.

O instrumentalismo n&o reconhece nas formas, ou no formalismo, a
presenca de quaisquer valores. Ele prega um método de pensamento por
meio do qual o intérprete é encarregado de apreender tais valores (e, para
tanto, suas fontes sao ilimitadas, partindo da Constituicdo Federal, mas
estendendo-se para o préprio campo social em que vive), e com isto
pacificar, com a maior efetividade possivel, o conflito que Ihe é
apresentado. Sua tarefa é “pacificar segundo critérios de justica”, mas tais
critérios ndo estdo definidos nas formas processuais, € sim no seu

raciocinio particular.

E preciso perceber que o sistema processual é construido e constituido
também de valores relevantes, que por sua vez nao demandam a sua
apreensdo pelo juiz junto ao meio social em que vive, mas sim 0
reconhecimento de sua existéncia e de sua presenca nas formas

processuais predispostas em lei.

N&o se pode enxergar o formalismo como uma fria estrutura arquitetnica,
ainda que perfeita e bela em sua sistematicidade interna. Para concebé-lo,
€ necessario conhecer o campo de sua atuacao. E este ndo é o processo,
mas o campo social, politico e econdmico, o lugar e o tempo em que
aquele se insere, as pessoas que irdo opera-lo, e aquelas que dele

participaréo e a ele se sujeitarao.

O formalismo precisa estar fundado em valores reconhecidos pela
sociedade, e estes estdo predispostos na Constituicdo e nas leis, mas néo
sé ai, sendo que também nos costumes, na cultura, na tradicdo de um

povo.

O formalismo-valorativo ndo pode ser confundido com o formalismo oco

ou com o formalismo pernicioso, pois estes ultimos ou ndo estdo fundados
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em quaisquer valores, ou se fundam em valores ndo reconhecidos pela

sociedade.

Embora reconheca-se, por vezes, uma carga axiolégica inerente ao
formalismo processual, este reconhecimento nem sempre é acompanhado
do elenco, quica de uma sistematizacédo ou hierarquizacédo de valores, de

forma a estabelecer um verdadeiro método de ponderacéo entre eles.

A visdo instrumentalista do processo civil € de inegavel valor e contribuicdo
para a humanizacdo do processo, especialmente por reconhecer a
pacificacdo com justica como o0 objetivo a ser alcancado, e a partir dai
permitir a criatividade judicial e a quebra da rigidez formal do processo. Ja
a grande contribuicio da idéia de formalismo-valorativo vem do
reconhecimento expresso dos valores a ponderar (efetividade e seguranca)
e do seu permanente conflito, assim como na afirmacao do processo como
fendmeno cultural. Reconhece-se no formalismo-valorativo a presenca dos
valores a serem concretizados, enquanto na visao instrumentalista tais
valores encontram-se somente no campo social, para serem apreendidos
pelo intérprete, que se vale do processo apenas como instrumento de

concretizacao.

Por tras de principios caros ao processo (contraditorio, ampla defesa, etc.)
estdo valores que lhes sao inerentes. Pode-se afirmar que os principios
constituem um estado de coisas desejado a partir de uma determinada

composicao valorativa.

Efetividade e seguranca juridica sdo, na verdade, complexos valorativos,
pois abrigam elementos que também podem ser designados de valores em

suas esferas de atuacao.

Sob o prisma adotado no presente trabalho, efetividade deixa de ser a
aptiddo do processo para cumprir sua fungdo, passando a consistir na
aptiddo do processo em produzir resultados, desinteressando, nesse
primeiro momento, a justica destes mesmos resultados. O instrumento

pode ser efetivo, porém produzindo resultados maléficos.

No complexo valorativo da efetividade, podem ser destacados os valores
da economia processual, simplicidade e aproveitamento do ato processual,
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celeridade e preferéncia pela tutela especifica (protecdo do direito in

natura).

A seguranca juridica é um valor inerente ao Estado de Direito, e € vista na
doutrina ndo s6 como a garantia do cidadao contra o arbitrio estatal, mas
também como a previsibilidade da atuacdo do Estado em face do
particular, exigindo para si, portanto, regras fixas. No complexo valorativo
da seguranca destacam-se a previsibilidade e a ndo-surpresa, o respeito a
lei (dignidade da legislacdo), a confianca legitima, a estabilidade das

situacOes juridicas, a pesquisa sobre os fatos e a busca pela verdade.

O intérprete devera ter em mente os complexos valorativos da efetividade
e da seguranca, de forma que ndo atinja o nucleo minimo de sua
realizacdo, eliminando-os por completo quando da aplicacdo da norma

processual ao caso concreto. Para tanto, deve se valer de um método.

O préprio ordenamento juridico oferece postulados normativo aplicativos

capazes de auxiliar na ponderacédo de valores ou de normas.

O formalismo processual, necessariamente ligado a idéia de atividade-
meio (0 processo € um meio para 0 atingimento de seus escopos de
realizacdo da justica no caso concreto e pacificacdo social), é
caracterizado pelo conflito entre efetividade e seguranca, e para a solucao
deste mesmo conflito sdo necessarios métodos que tenham este
referencial a relacdo “meio e fim”. Por isso o postulado normativo aplicativo

da proporcionalidade, em sua acepcao trifasica, € o mais adequado.

N&o é esse postulado, no entanto, suficiente, pois na dificil tarefa de trazer
o texto a realidade, é inevitavel que o0 juiz mesmo se contamine de
impressoes particulares sobre o real, ndo se exigindo dele a onisciéncia do
gue se passa ho mundo e de todas as possiveis e imaginaveis implicacdes
de sua decisdo. Ha, ainda, ajustes que devem ser feitos, especialmente em
razdo de o postulado da proporcionalidade estar geralmente relacionado a
eleicdo de meios pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. Como
estamos a falar da aplicacdo da lei processual, nosso agente aplicador (e

guem elege, por conseguinte, 0s meios) € o juiz.
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Na medida em que definimos como escopo do processo a realizacdo de
justica, precisamos adotar uma tendéncia filoséfica clara, e, ao contrario de
escondé-la, expb-la as escancaras, de forma a legitimar o método utilizado
na interpretacdo e aplicacdo das normas processuais e a conformar o
formalismo processual ndo s6 aos valores e a cultura reconhecidos pela

sociedade, mas também a uma visao filoséfica.

A teoria da justica exposta por John Rawls pode contribuir para o
problema anterior com a idéia da chamada “posicdo original”. Colocando-
nos na chamada posicéo original, sob o véu da ignorancia, ndo sabemos
qgual o nosso poderio no jogo de forcas que antecede ao processo; nao
podemos definir nossa capacidade de exercer qualquer coercao sobre o
outro e, ainda, ndo sabemos qual o nosso distanciamento em relagédo ao

bem da vida disputado.

Parece licito afirmar que o critério adotado hoje em nossos sistema de
tutela dos direitos é tdo aleatério quanto jogar uma moeda para o ar.
Estabelecer como regra geral a de que o autor deve suportar o 6nus do
tempo no processo, salvo em situacdes peculiares, geralmente envolvendo
0 perigo ou o abuso do direito de defesa (art. 273 do CPC), € fiar-se de que
0 status quo ante ao processo sera sempre provavelmente o mais justo, o
que, sabemos, € algo totalmente falso. A completa aleatoriedade, e

somente ela, é que marca a situacao das partes antes do processo.

Por tais razfes, quanto mais se avancar na escala recursal pés-sentenca
de primeiro grau, bem como no questionamento da propria sentenca como
titulo executivo, mais se tende a agravar a situacao de injustica, ou seja, de
desconformidade com aqueles preceitos que elegeriamos em uma posi¢cao

original, sob o véu da ignorancia.

Mostra-se necessario, assim, estabelecer critérios de distribuicdo do énus
do tempo no processo que possam ser praticamente consensuais, entre
individuos desinteressados e ndo identificados com qualquer situacao pre-
estabelecida. Em suma, tais critérios visam a, objetivamente, definir em
gue circunstancias, em que hipéteses estara o juiz autorizado a proceder a
alteracdo no status quo processual, em que medida podera altera-lo e de

gue natureza serd tal alteracdo. Justo tera sido o processo no qual os
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critérios adotados possam justificar-se como um suposto consenso de

pessoas desinteressadas.

O nascimento desses critérios decorrera do permanente conflito entre os

valores (ou complexos valorativos) seguranca e efetividade.

Fundamentalmente, a contribuicdo de John Rawls para o problema da
criacdo de um método para a aplicacdo da lei processual consiste no
repudio ao “intuicionismo”, ao “achismo”, cuja permeabilidade a ideologia e
ao subjetivismo torna-se um convite ao arbitrio. Maiores serdo as chances
de se conceber um sistema justo se partirmos de um meétodo claro, e nao

de impressdes particulares e sentimentais sobre a justica.

E intrinseco a toda a norma processual um conflito entre efetividade e
seguranca. Este € um dado com que deve trabalhar o legislador, ao cria-la,
e 0 magistrado ao aplicad-la ou mesmo ao concebé-la diante da omisséao do
legislador. O legislador parte de uma posicdo onde muito embora a
estabilidade da legislacdo existente seja um elemento a ponderar
(pertencente ao complexo valorativo da seguranca juridica), ndo o é o
respeito ao direito positivo em si mesmo, pois é dado ao legislador
modifica-lo, aperfeicoa-lo; esta é sua tarefa. J& o juiz recebe o conflito com
o complexo da seguranca juridica reforcado pela presenca da solugédo
prévia a este mesmo conflito encontrada pelo legislador no plano abstrato,
nao podendo desviar-se por completo dos ditames legais, em especial no
gue tange as limitacdes impostas ao poder jurisdicional, garantias contra o
arbitrio. Mesmo naqueles casos em que 0 magistrado ver-se na
necessidade de inovar em situagdo ndo prevista pelo legislador, devera

fazé-lo dentro do sistema.

Ambos — legislador e juiz — devem estar conscientes dos escopos do
processo: a realizacdo de justica para o caso concreto (o primeiro, deve
dar ao segundo as condicbes para implementar este escopo) e a

pacificacdo social.

Sera nos hard cases que a aplicacdo do método exposto neste trabalho
dever4 demonstrar o seu valor. Isto ndo quer dizer que ndo tenha ele

validade nas questdes de simples resolucdo. Apenas nestas ndo sera
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necessario o raciocinio consciente em torno do método; nestas o

“intuicionismo” possivelmente trara idénticos resultados.

E necessario distinguir entre obstaculos e limites a jurisdicdo. Os primeiros
se dao no plano externo, material, € sua causa nao se encontra no sistema
normativo processual (obstaculos decorrentes de problemas sociais,
econdbmicos, caréncia tecnoldgica, etc.). Os segundos sdo aqueles
inerentes a propria jurisdicdo (decorrentes das normas aplicaveis:
garantias individuais, regras de competéncia, hierarquia, etc.). A distincao
€ necessaria para que se identifigue com maior clareza as solucdes para a
superacdo de problemas, em especial no que toca a efetivagcdo das
decisdes judiciais.

Uma das formas de superacdo dos problemas consiste em estabelecer o
elo entre as diferentes situacbes de direito material — e suas caréncias

especificas — e as técnicas de tutela jurisdicional adequadas.

Quem quiser compreender minimamente o fendmeno processual ndo pode
se satisfazer com a tese da “agdo de direito material”. Ainda que fosse tal
formulacdo internamente coerente — e nao €, como pretendemos ter
demonstrado no presente estudo — nao traz ela nenhuma contribuicdo para
o desenvolvimento da ciéncia processual e para a compreensao do que se

pasSsa no processo.

Ao superarmos o conceito de acdo de direito material, reconhecendo a
relevancia do conceito de acdo apenas para o plano do direito processual,
e admitindo, ainda, que neste plano a acdo é abstrata, ndo ha como
classificarmos agées como declaratérias, constitutivas, condenatérias,

mandamentais ou executivas.

Se é da solucdo do conflito entre os valores e interesses em jogo que se
define a eficécia juridica, cremos nédo contradizer esta idéia, ao afirmarmos
que a escolha da técnica processual (e ndo a técnica em si) parte da

ponderacédo entre valores e interesses em jogo.

Independentemente da situacdo juridica substancial, pode o legislador
autorizar, e o juiz empregar, técnicas de tutela diferenciadas (declaragéo,

constituicdo, condenacgdo, mandamento e execuc¢ao) e, portanto, estas nao
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tem a sua definicdo, o seu conceito, ou sua natureza, explicados pelo
direito material ou mesmo pela situacéo juridica substancial. Tém, sim, a
sua escolha determinada por esta situacdo de direito material, assim como
pela ponderagdo entre os valores efetividade e seguranca, atraves do

meétodo proposto no presente trabalho.

A técnica de tutela condenatdria vem a atender dois anseios (valores),
predominantes especialmente no pensamento liberal, quais sejam, o de
liberdade e o de seguranca juridica. Até hoje, sustenta-se a adequacéao da
técnica de tutela condenatéria diante da necessidade de “maiores
possibilidades de defesa (principio da seguranca) e assim processo
autbnomo de execucgdo”. O proposito, todavia, da instituicdo da técnica
condenatoria, parece ndo ter sido outro, sendo a protecdo do cidadao
contra o arbitrio judiciario, e a supervalorizacdo de sua liberdade e da

seguranca juridica.

Quando admitimos que as técnicas de tutela declaratéria, constitutiva,
condenatdria, mandamental e executiva estdo atreladas ao provimento
jurisdicional, constituindo categorias do direito processual, inserimo-las nos
poderes do juiz, cujos limites se encontram na conformacdo do devido
processo legal com as regras, valores e principios presentes em um dado

ordenamento juridico.

N&o cumpre as partes impor limitacées a utilizacdo, pelo magistrado, das
diferentes ferramentas — ou técnicas de tutela - postas a disposicao
daquele, e isto nos leva a repensar o principio da congruéncia entre o

pedido e a sentenca.

Nessa oOtica, o principio da congruéncia diz respeito apenas a
correspondéncia da sentenca com o pedido mediato (0 “bem da vida” que
busca o autor alcancar ou ver protegido), e ndo com o pedido imediato. E
isto ndo significa deixar de reconhecer que possua 0 principio da
congruéncia suas excecodes: o0 proprio paragrafo 5° do artigo 461 - para
nao falarmos no vetusto exemplo das cautelares — permite que 0 juiz
outorgue ao autor o “resultado pratico equivalente”, bem da vida diverso, -

embora “equivalente” - daquele postulado no pedido mediato.
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De um modelo extremamente protecionista para o devedor da prestacéo
de fato ou de abstencdo, que o colocava em vantagem se comparada a
sua posicdo a do devedor de quantia, migrou-se para uma sistematica
muito mais dinamica e agressiva contra aquele. Basta dizer que as
obrigacbes de fazer e ndo fazer, quando reconhecidas na sentenca,
passaram a dispensar um processo de execucdo autbhomo para sua
implementacgdo, permitindo a ado¢éo das técnicas de tutela mandamental e
executiva, ao contrario das obrigacdes de pagar quantia, ainda atreladas a

técnica condenatoria.

Embora se afirme que o valor seguranca imponha maior cautela em se
tratando de agressdo ao patrimbnio do devedor, pensamos ter
demonstrado que a mesma agressao da-se, também, em certas hipoteses,
na tutela das obrigacGes de fazer ou entrega de coisa. Assim, no fundo,
cremos que esta distorcdo encontrada na tutela das diferentes obrigacées
deve-se muito mais a supervalorizacdo da propriedade no sistema
capitalista atual, protegendo-a mais do que a propria liberdade do cidadao,
o que é facilmente verificavel no comparativo entre o sistema de tutela dos
deveres de pagar quantia e dos deveres de fazer e ndao-fazer. A
propriedade, como valor, recebe maior protecao da lei processual do que a
propria liberdade. O efeito, no entanto, € perverso, pois a frouxiddo da
tutela dos deveres de pagar quantia acaba sendo prejudicial a circulacéo
de riquezas e a seguranca do crédito, atentando contra o0s principios

basicos deste mesmo sistema fundado no capital.

Para que haja alteracdo do status quo no processo através da antecipacao
da tutela, exige-se, além da forte probabilidade de que tenha o
demandante razdo, o elemento perigo, representado pelo risco objetivo (e
nao mero receio subjetivo, como pode dar a entender o dispositivo legal).
Tal exigéncia é incompativel com o0 método que propusemos, pois submete
os jurisdicionados a mera aleatoriedade. Trata-se de arriscada aposta de
gue a situacdo que precede 0 processo € a mais justa, até que se decida o
mérito (e, o que € pior, até que se decida em segundo grau de jurisdigao,
em face do efeito suspensivo da apelagdo).
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Mais adequado seria instituir-se a autorizacdo de juizos de probabilidade
initio litis, por meio dos quais 0 juiz, mediante requerimento do autor e
prévia oitiva do réu, verificando que maior probabilidade de razdo esta com
0 primeiro, ficaria autorizado — independentemente do periculum in mora —
a provocar mudanca no estado dos fatos, colocando sob os ombros do réu
(quem, no exemplo dado, provavelmente, ndo tem razéo) o 6nus do tempo

do processo.

O legislador criaria standards (v.g. probabilidade, verossimilhanca,
evidéncia, prova acima da davida razoavel, preponderancia de provas,
etc.) que definiriam o grau de suficiéncia da prova para que ocorresse,
independentemente de periculum in mora, abuso de direito de defesa ou
pedido incontroverso, a modificagcdo no status quo das partes em relagéao
ao bem da vida em disputa, e ndo limitariam esta alteracdo, como ocorre
hoje (salvo nas restritas hipoteses de antecipacdo da tutela), ao
esgotamento da instru¢do ou, em grande parte dos casos — 0 que é pior -

ao esgotamento das instancias ordinarias.

Por que a necessidade de mudanca pelo legislador? Outorgar ao Orgao
jurisdicional total autonomia para definir os standards do relacionamento
necessario entre verdade e processo, além de potencializar as
oportunidades de arbitrio, deslegitimaria 0 processo civil como um todo,
pois praticamente eliminaria os valores do estado democratico de direito,
em especial a regra da maioria e a representacdo do poder legislativo
(atinge a dignidade da legislagcdo, que compde o complexo valorativo da

seguranca juridica).

O equilibrio entre uma postura conservadora e outra progressista ndo € o
termbémetro correto na escolha das medidas executivas. O critério mais
objetivo é aquele que percorre, a partir de uma postura neutra, o caminho
indicado pelo postulado da proporcionalidade. Deve-se buscar evitar
expressdes carregadas de subjetivismo nesta importante atividade
jurisdicional: ser conservador ou ser progressista, ser cauteloso ou ser
ousado, sao atributos que dificilmente respondem como um critério seguro,

e que possuem ainda o sério risco de abrirem caminho para o arbitrio.
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Com a eliminacédo do processo de execucdo autbnomo para as sentencas
de obrigacbes de fazer, eliminou-se também a possibilidade de oposicao
de embargos do devedor. Nao seria crivel, no entanto, que se eliminasse
também qualquer possibilidade de reacéo por parte do executado, pois tal

implicaria agresséao direta ao nucleo da seguranca juridica.

Resumidamente, podemos afirmar que a defesa do devedor na execucao
ou cumprimento das sentencas referentes a obrigagbes de fazer e de néo
fazer se d& por meio de impugnacdo, que pode versar sobre as matérias
contidas nos incisos |, II, IV, V e VI do artigo 475-L, bem como sobre a
ilegalidade de técnica de tutela mandamental ou executiva adotada na fase
de cumprimento ou execucao do julgado, ou que nesta fase, em virtude de
circunstancias que ndo haviam quando da prolacdo do julgado, tenha se

tornado inadequada.

Nas sentencas que versam sobre deveres de entrega de coisa, ao fixar
prazo para cumprimento de qualquer determinacao judicial, deve 0 juiz
atribuir multa de carater coercitivo, independentemente de conhecer a
vontade do réu em adimplir a obrigacéo. Esta é irrelevante, na medida em
gue, havendo tal vontade e exercendo-a o devedor, a multa sequer incidira;
em ndo havendo, tera perdido o juiz a oportunidade de utilizar técnica de
tutela que poderia ter evitado o custo da adocdo de medida executiva

(busca e apreensao ou imissdo na posse) e a protelacdo do feito.

N&o obstante, analisando o caso concreto, podera o juiz inverter a ordem e
optar, primeiramente, pela técnica de tutela executiva, caso possua
elementos que indiquem ser esta mais efetiva do que a técnica de tutela

mandamental.

Embora deva-se reconhecer a divergéncia doutrinaria neste particular, o
artigo 461-A aplica-se a todas as espécies de obrigacdo e deveres de
entrega de coisa, seja qual for a coisa (certa ou incerta, fungivel ou
infungivel), e seja qual for o fundamento (direito real ou direito

obrigacional).

Cremos que a nova sistematica de tutela das obrigagfes de entrega de

coisa incerta determina que o autor deva fazer a escolha, quando Ihe
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couber, ja na peca inicial, de forma que a sentenca possa valer-se da
técnica de tutela executiva ou da técnica de tutela mandamental. Nao ha
qualquer necessidade de um incidente apartado para a definicdo da

escolha.

No que toca aos mecanismos de defesa do réu na efetivacdo das
sentencas de entrega de coisa, valem as mesmas conclusées expostas em

relacdo as sentencas referentes a obrigac6es de fazer e ndo-fazer.

A sentenca, assim como as decisfes que antecipam a tutela ao autor,
podem combinar simultaneamente ou sucessivamente o0s efeitos
mandamentais e executivos, independentemente de sua modificacdo
formal, e sem ter de se cogitar em afronta ao artigo 463 do CPC. Trata-se
de uma instabilidade virtuosa da deciséao judicial, visto que se reconhece a
sua adaptabilidade, maleabilidade frente a eventual resisténcia ao seu

cumprimento, verificada no plano real.

As obrigagOes de pagar quantia poderiam, houvesse previsdo legal para
tanto, ser tuteladas através das técnicas de tutela mandamental ou
executiva, ndao havendo nisso qualquer agressdo indevida ao valor
seguranca. Todavia, o que ha, hoje, € uma incompatibilidade legislativa,
pois mesmo apos a recente reforma, continua o juiz preso a sisteméatica da
condenacédo, somente procedendo a execu¢do mediante requerimento do
autor, e com seus poderes limitados a incidéncia de multa de 10%, ope
legis, sobre o valor da condenacédo, ndo havendo nada semelhante ao 85°
do artigo 461 do CPC, por exemplo, o que conferiria maior agilidade e

efetividade a atividade jurisdicional.

A extremada preocupacdo com o réu “condenado” a pagar quantia,
privilegiando-o em comparacdo aqueles a quem séo impostas ordens de
fazer ou de abstencéo, e mesmo aqueles que sofrem a busca e apreensao

de coisa em seu poder, ndo se justifica sob nenhum argumento.

Ainda que nao tenha sido abolido por completo o binbmio condenacgéo-
execugdo, uma das iniciativas adotadas pela recente reforma que sofreu a

lei processual, em prol da efetividade do processo, foi a eliminacdo do
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processo de execugdo auténomo para as sentencas condenatdrias ao

pagamento de quantia.

As modificagées conceituais sdo importantes e trazem consequéncias
praticas relevantes, dentre elas, a inseguranca gerada pela necesséria
adaptacdo da comunidade juridica aos novos conceitos. Ndo s6 o juiz,
como também o proéprio legislador deve avaliar o custo que ha, para o valor
seguranca, quando se alteram conceitos ha muito trabalhados e
absorvidos pelos operadores do direito. A propria modificacdo da
legislacdo, embora de regra ndo tenha efeitos retroativos para atingir os
atos ja praticados sob a égide da lei antiga, € também um elemento de

incerteza e insegurancga.

Pela nova sisteméatica trazida pela Lei 11.232/05, h4, apés a definicdo do
quantum devido pela sentenca (com ou sem procedimento de liquidacéo),
2 (duas) fases distintas, com procedimentos proprios: cumprimento e

execugao.

N&o ha necessidade de o credor requerer o cumprimento da condenacao

pelo devedor.

Uma vez transitada em julgado a sentenca (ou acoOrdao), cremos ser
desnecessaria a intimacédo do devedor para cumpri-la, bastando a simples
ocorréncia do transito em julgado para que se inicie o prazo de 15 (quinze)

dias para o cumprimento voluntario.

Sendo iliguida a condenacdo, ndo se pode exigir o seu imediato
cumprimento pelo devedor. Por outro lado, para que se inicie a contagem
do prazo de 15 dias para cumprimento voluntario, ndo sera necessario que
a condenacao, por si s0, ja contenha o valor exato a ser pago. Podendo o
devedor, por mero calculo aritmético, apurar o valor da condenacao, deve-
se reconhecer a sua liquidez e o inicio da contagem do prazo para

cumprimento.

O prazo de 15 dias instituido pelo artigo 475-J, do CPC nado deve ser
confundido com o eventual prazo estabelecido na sentenca (com base nas
regras de direito material aplicaveis ao caso concreto) para o cumprimento

do preceito nela contido. Fosse assim, estaria 0 juiz sempre atrelado
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aguele interregno, ndo podendo conferir ao devedor prazo mais adequado
a circunstancia material concreta subjacente ao processo. O prazo de 15
dias decorre da lei processual. Prazos decorrentes da relacdo juridica
material devem ser compatibilizados com o primeiro. O juiz podera tanto
ampliar quanto reduzir o prazo processual de 15 dias, conferindo ao
devedor maior ou menor prazo para cumprir a condenacédo. A reducao do
prazo para cumprimento sé pode se dar em situagcdes em que se vislumbre
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacédo para o credor, hipotese
em que se antecipara a tutela na sentenca, com base no artigo 273, | do
CPC.

O término do prazo de 15 dias, concedido ao devedor para cumprir
voluntariamente a sentenca, da inicio a duas outras contagens relevantes,
quais sejam, 0S prazos para a prescricdo intercorrente e para 0

arquivamento dos autos.

N&o é possivel ampliar ou reduzir a multa de 10% prevista no artigo 475-J
do CPC, nem substitui-la pela multa periodica (astreinte).

A multa de 10% pode deixar de ser aplicada, desde que assim o requeira 0
devedor, provando a sua impossibilidade de cumprir a sentenca por nao
possuir patriménio suficiente a ndo ser aquele necessario para a sua

subsisténcia dentro de parametros da dignidade da pessoa humana.

N&o h4, no procedimento executivo de que trata o artigo 475-J, que se falar
em “propositura da acdo”, mas, sim, em mero requerimento para a

execugao da sentenca.

As duas fases — cumprimento e execucdo de sentenca — verificam-se
também antes do transito em julgado da sentenca. E correto, assim, falar-

se em cumprimento provisorio e execug¢do provisoria da sentenca.

Na hipétese de cumprimento provisério, diferentemente do cumprimento da
sentenca transitada em julgado, se faz necessaria a intimacao do devedor.
Contudo, essa pode se dar na pessoa de seu advogado, sendo
desnecessaria, neste particular, a intimacdo na pessoa da parte. Bastara,

assim, a expedicdo de nota de expediente, publicada em nome do
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procurador do devedor habilitado nos autos, ou sua intimacao na forma dos
incisos | e Il do art. 237 do CPC.

A multa de 10%, constante do artigo 475-J, aplica-se também caso o
devedor desatenda a intimacdo para cumprir a sentenca em sede de

cumprimento provisorio.

A possibilidade de se executar provisoriamente o julgado decorre,
indubitavelmente, da andlise do conflito entre efetividade e seguranca.
Abre-se mao de um grau maior de seguranca juridica (que seria aguardar o
transito em julgado da decisdo exequenda) para ampliar a efetividade da
decisdo judicial, permitindo que esta produza efeitos antes mesmo de se

terem resolvido o0s recursos contra ela interpostos.

Se admitimos a autorizacdo de juizos de probabilidade initio litis, de forma
a colocar sob os ombros do réeu (quem, na hipétese em questao,
provavelmente nao tem razao) o 6nus do tempo do processo, com mais
facilidade ainda podemos chegar a conclusdo de que toda a sentenca
calcada em cognigéo exauriente poderia ser de imediato executada, sendo
manifestamente descabida a regra hoje existente no artigo 520, caput, do

CPC, impondo o efeito suspensivo de regra ao recurso de apelacao.

E de fundamental importancia, assim, para a conformacéo do processo a
critérios justos de distribuicdo do tempo, que, mediante reforma na lei
processual, modifique-se a regra constante do artigo 520, caput do CPC,
invertendo-se a mesma, de forma que apenas em casos de excecdo se

conceda efeito suspensivo a apelagéo.

O instituto da caucdo concretiza o valor seguranca na execucao
provisoria, balanceando os riscos existentes em decorréncia da efetivacao

de uma decisao ainda sujeita a mudancas.

Muito embora milite, na fase de execucao de titulo judicial, forte presuncéo
de que o autor tenha razéo, € evidente que, em se tratando de continuagéo
do processo, e sendo este caracterizado por um procedimento em
contraditério, ndo pode estar ausente a possibilidade de o executado opor-

se a invaséao de sua esfera juridica.
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A possibilidade de arguicao de inexigibilidade do titulo judicial titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretagao da lei
ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal, € reflexo de um movimento doutrinario
bastante presente no Brasil, que propugna pela relativizacdo da coisa

julgada material.

Colocando-nos na chamada posigdo original, ndo sabendo se seremos
favorecidos ou nédo pela interpretacdo da Constituicdo Federal (que é
aleatéria, variando inclusive no proprio Supremo Tribunal Federal), ndo
escolheriamos regra que colocasse em suspenso a definitividade de toda e
qualquer deciséo judicial que pudesse, um dia, ser objeto de arguicdo de

inconstitucionalidade.

A impugnacdo a execucao da sentenca que determina o pagamento de
guantia pode ser proposta independentemente de garantia do juizo.
Todavia, para que lhe seja conferido efeito suspensivo, € preciso, além do
requerimento do devedor, que 0 juizo esteja garantido pela penhora, e que
nao tenha transcorrido in albis o prazo de 15 (quinze) dias de que trata o

artigo 475-J, 81° do CPC (intimag&o do devedor acerca da penhora).

O artigo 475-M do CPC é um daqueles dispositivos em que a idéia do
formalismo-valorativo, do eterno conflito entre efetividade e seguranca,
mais se faz presente. Basicamente, depreende-se do artigo uma opcéao
pela efetividade - “a impugnacéo néo tera efeito suspensivo” — porém sem
descuidar da seguranca — “podendo o juiz atribuir-lhe tal efeito desde que
relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execucdo seja
manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou

incerta reparagao”.

Possibilita ainda o artigo 475-M, 81° que, mesmo na hipétese de
concessao de efeito suspensivo a impugnacdo, requeira o credor a
continuidade da execucdo mediante a apresentacdo de caucdo idonea,
arbitrada pelo juiz e prestada nos proprios autos. O dispositivo esta
redigido de forma a estabelecer ser *“licito ao exequente requerer 0

prosseguimento da execucdo” (grifamos), n&do assumindo essa
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possibilidade o carater de um direito absoluto, e nem estabelecendo ser
automatico o deferimento do juiz da continuidade da execucédo. Mais uma

vez, aqui, deve-se fazer presente o método exposto no presente estudo.

Colocando-se o julgador na “posi¢ao original”, reconhecendo duas grandes
esferas valorativas (efetividade e seguranca), podera com maior clareza e

isencédo decidir acerca da suspensividade da execucao.

A reforma legislativa ndo previu a adocdo das técnicas de tutela
mandamental e executiva para as sentencgas referentes ao dever de pagar
guantia com a mesma intensidade que o fez para as referentes aos

deveres de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa.

A eleicdo da técnica de tutela adequada deve partir do correto
equacionamento do conflito entre efetividade e seguranca. Ela néo é ditada
diretamente pelo direito material. E, sim, fruto da ponderacéo entre aqueles
valores, e por isso deve ser levado em conta sempre os limites tracados na
legislagéo processual (séo eles, como visto, também uma faceta da prépria

seguranca juridica).

E inegavel que o devedor, no Direito processual brasileiro, recebe
tratamento privilegiado, pois mesmo quando possui plena capacidade de
satisfazer a execucgéo por quantia certa, tem a opcao de utilizar-se de um
sistema processual emperrado e burocratico para administrar suas dividas,
a baixissimo custo (juros de 1% ao més e correcdo monetaria), ficando o
credor muitas vezes a mercé do custo que o dinheiro encontra no mercado

financeiro.

E o engessamento das técnicas de tutela que contribui para a injustica e
debilidade do processo, seja para o autor, seja para o réu. Predeterminar
um programa processual, por meio do qual se espera a realizagcdo do
direito material postulado, significa algemar o juiz e tornd-lo mero

espectador ou fiscalizador do funcionamento débil do aparato processual.

O legislador, na Lei n° 11.232/05, ficou a meio caminho entre a tutela
condenatdria tradicional e a tutela mandamental, ao prever a incidéncia de
multa de 10% sobre o valor da condenacé&o, a ser suportada pelo devedor

recalcitrante. Esta multa podera ser manifestamente insuficiente, nos casos
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em que o devedor possuir suficiente patriménio para saldar o deébito, e
optar por investi-lo e apostar na demora processual. Poderd, todavia,
revelar-se injusta, se implicar ampliagdo do débito do réu que, insolvente,

nada pode fazer.

Teria se saido bastante melhor a comissao reformadora e o legislador, se
tivessem permitido ao juiz a adocdo de variadas técnicas de tutela, de
acordo com as circunstancias do caso concreto, a semelhanca do
paragrafo 5° do artigo 461 do CPC, salutar regra processual trazida pelas
recentes reformas. E evidente o descabimento de multa diaria para coagir
réu insolvente ao pagamento de quantia, mas se € dado ao réu provar a
impossibilidade de uma obrigacdo de fazer para ver afastadas as
astreintes, a mesma possibilidade se lhe abriria para evitar, na
impossibilidade econdémica de saldar sua divida, a incidéncia daquela
multa periddica. Portanto, caso a caso, a técnica de tutela adequada
poderia ser aplicada pelo magistrado, se liberdade Ihe fosse dada pelo
legislador para tanto.
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