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A Méjeda, minha mulher, que
mesmo quando quiseram fagé-la peque-
na, soube ser grande.



*0 curso de sua vida era
uma cadeia de experiéncias abalado-
ras, das quais sobressaia a luta
heréica de uma alma que resistia a
toda mediocridade, sem nogdo de que
assim servia & prépria mediocrida-
de. Pois enquanto ele sofria e lu-
tava pela moral de sua atividade
espiritual, como convém a um génio,
empregando todas as forgcas do seu
talento insuficiente para grandes
realizagdes, seu destino silencio-
samente o fizera doscriever um cir-
culo e voltar ao nada*-*.

1. MUSIL, Robert. O Homem sem Oualidades. p. 39.
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Talvez este seja o momento mais dificil de toda
esta jornada, pois se acaba cometendo algumas injusticas, esque-
cendo-se de pessoas e instituicdes fundamentais para o término do
presente trabalho. Se tal acontecer, n&o foi fruto de vontade,
mas decorréncia do acaso.

Em primeiro plano deve-se lembrar a figura do ori-
entador, Prof. Dr. LUIZ GUILHERME MARINONI, que procurou dar a
tranqiilidade necessédria para que o trabalho se desenvolvesse a
contento, diminuindo-se os atropelos e insegurancas, té&o comuns
nestes instantes, contribuindo com muito dos resultados alcanca-
dos.

Lembro, igualmente, a administracéo da Pontificia
Universidade Catélica do Parand e da Faculdade de Direito de Cu-
ritiba, onde leciono a disciplina de Direito Civil, sensiveis as
dificuldades temporais limitadoras do magistério. Acrescento que
a bolsa auxilio recebida da primeira muito colaborou na aquisigdo
de algumas obras pesquisadas.

Os meus alunos, durante este periodo turbulento,
em sua grande maioria, igualmente. souberam compreender as difi-
culdades atinentes ao encargo assumido.

O amigo e advogado CESAR AUGUSTO MORENO de Marin-
gé/PR foi de extremo despreendimento ao emprestar uma obra, entéo

esgotada.



Fundamental, igualmente, foi a colaboracgéo das
bibliotecérias e servidores da biblioteca da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Parand, especialmente da LOIRI ANTONIA
SPADER, sem a qual as dificuldades comuns seriam ainda maiores.

A compreensdo de muitos merece lembranga, especi-
almente dos colegas de escritério, nos momentos - poucos é
verdade - em que a atividade advocaticia ficou em segundo plano.

Lembro, outrossim, do Dr. AMINTAS DE ALENCAR CUNHA
BORGES, advogado que realizbu a correcdo ortogrédfica final, bem
como da Prof* MONICA, responsédvel pela andlise preliminar.

Minha mulher, igualmente, soube compreender as
limitagdes do convivio familiar que esta tarefa impunha.

Impossivel olvidar o Prof. JOSE ERNANI DE CARVALHO
PACHECO, amigo de todas as horas, e constante incentivador de
novas pesquisas, atitude que torna mais gratificante esta extenu-
ante tarefa.

Por fim, a todos aqueles que de alguma forma co-
laboraram para a ultimacéo desta monografia ou que, com a sua

passividade, néo impediram o seu desfecho.
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I. INTRODUGCAO

O direito existe para se realizar, ndo sendo cor-
reto que, através do processo, o interessado receba menos do que
alcangaria com o adimplemento voluntério.

O processo, destarte, deve cada mais se utilizar
de meios eficazes para que o direito material, efetiva razdo da
existéncia do processo - instrumento para a realizagéo do direito
substancial - torne-se efetivoZ.

Um dos meios de proporcionar eficédcia as relacgdes
privadas é tornar efetiva a manifestacdo de vontade ocorrida em
negécios juridicos, quer unilaterais, quer bilaterais, gerando
uma decis#éio que conceda A parte prejudicada pelo néo cumprimento
tudo aquilo que receberia se o outro contratante honrasse seu
compromisso. |

Tal possibilidade juridica é reflexo da Podernida-
de processual, marcada por novas legislagdes que propiciam e in-
centivam a tutela especifica, entre as quais se destacam o Cédigo
de Defesa e Protegdio do Consumidor, bem como a recente lei anti-

2. Isto porque, como lembra BEDAQUE (Direito e Processo... Pp.
56), "a utilidade do ordenamento juridico material estd intima-
mente relacionada com a eficédcia do processo, que constitui o
meio para garantir a atuagéo do Direito, nas hipéteses de ausén-
cia de cooperaco esponténea dos destinatdrios™. Ou, como afirma
mais adiante (ob. cit. p. 57), "é preciso que a tutela jurisdici-
onal seja o meio apto a atender as necessidades decorrentes de
cada situacgdo da vida, isto é, de direito substancial®”.
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truste.

N&o obstante, é comum levantar-se 6bices para a
efetivacdo destas convencdes inadimplidas, quer com relagédo a
possibilidade de substituigdo do titulo pela sentenga, quer em
decorréncia da prépria vontade excluidora desta possibilidade no
préprio titulo.

Por outro lado, a doutrina mais tradicional exclui
do alcance da tutela especifica alguns negécios juridicos, como a
promessa de doacdo, bem como nas hipéteses em que o alcangado
pela decisfo judicial seja pessoa juridica de direito publico.

Todavia, estes obstéculos tem que ser vencidos
pelo intérprete de modo que a tutela substitutiva da vontade pas-
se a ser a regra e ndo a excecéo.

Para se viabilizar tal desejo comum aos amantes da
efetividade do direito, foi necessério derrubar alguns
preconceitos doutrinérios e jurisprudenciais existentes, como a
aplicacéo restrita do cédigo de Defesa do Consumidor as relagdes
que néo sejam propriamente de consumo.

A escolha do titulo procurou deixar claro o alcan-
ce da pesquisa, bem como o objetivo que a demanda visa: substitu-
ir a vontade do devedor inadimplente. Limita-se, porém, ao menos
o conteddo monogréfico, aos negécios juridicos - por isto obriga-
¢cdes negociais - que tenham por conteddo uma obrigacé#o de fazer
juridicamente infungivel.

Para tanto dividiu-se o trabalho em dez capitulos,
dando-se é8nfase mais acentuada ao direito material, pois somente
através de conceitos claros oriundos deste é que se poderd dimen-

sionar o real alcance das regras processuaié préprias. A visd#o do
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trabalho, destarte, é de um civilista e por este &ngulo a maioria
das questdes sdo tratadas.

Inicialmente, com sustentédculo decisivo em DINA-
MARCO® e HARINONI‘, procurou-se estabelecer aspectos bédsicos da
efetividade do direito e do processo, com o descortinamento das
finalidades deste, confirmadas decisivamente pelo trabalho inova-
dor de BEDAQUES.

N&o se poderia suprimir a evolugéo histérica da
responsabilidade obrigacional, justificadora da concep¢éo humani-
zadora do direito pétrio - concebida em raz&o da forte influéncia
recebida do direito lusitano e gaulés - que resulta na gquase ex-
clusiva responsabilidade patrimonial existente atualmente no or-
denamento juridico brasileiro.

E através, porém, da andlise do contrato e de sua
evolucéo histérica - iniciadora de uma parte genérica e conceitu-
ral - que se chega & instrumentalizac&o do C6digo de Defesa e
Protegéo do Consumidor, responsdvel direto por inimeros dos re-
sultados deste trabalho. E af que fica patente o atual alcance de

3. A referéncia é A obra Instrumentalidade do Processo.

4. Entre seus trabalhos, foi essencial

Novas Linhas do Processo
Civil e Tutela Cautelar e Tutela. Em outra obra de sua autoria
(Efatividade do Processo e Tutela de Urgéncia. p.38) textualmente

assevera: "se O processo visa A efetividade do direito, impres-
cindivel é que a tutela jurisdicional corresponda exatamente a-
quilo que se verificaria se a agdo (= o agir) pudesse ser reali-
zada no plano social. Ou seja, a tutela jurisdicional deve ser
uma espécie de realizacg#o da tutela privada, isto é, da tutela
que foi proibida quando o Estado assumiu o monopélio da jurisdi-
clo”. Essa afirmacgdo, entre outras considerada no texto, foi de
grande inspiracéo para essa monografia.

5. A referéncia é A sua tese de doutoramento, Direito e Processo
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referido cédigo as relagdes negociais contratuais, sejam elas de
que ordem forem, as relagdes juridicas que néo forem propriamente
de consumo.

Como decorréncia desse alcance, tracou-se a dis-
tingéo, j& cléssica entre os diferentes tipos de obrigac¢des, en-
fatizando-se a juridicamente infungivel, fundamental para o de-
senvolvimento deste estudo.

No capitulo seguinte encerra-se a parte conceitu-
al, abordando-se a vontade e sua manifestac#o nos negécios juri-
dicos por intermédio de um paralelo entre inadimplemento e mora,
bem como dos efeitos do descumprimento, especialmente quando ele
for imputdvel ao devedor.

A instrumentalizacdo da efetividade do direito
material comeca a ficar mais clara quando se inicia a abordagem
dos meios para que tal mister seja alcancado. Assim, inicia-se
uma ampla e vertical anédlise da acéo cominatéria; adjudicacéo
compulséria; executiva de obrigacéo de fazer e das perdas e da-
nos. Toda esta abordagem tem como pano de fundo a execucdo indi-
reta e a direta, aquela como importante fonte de coag#éo licita a
vontade do devedor, visando sempre a satisfacdo do direito mate-
rial violado. Acrescente-se, a respeito que a protagonista de
dita abordagem foi, efetivamente, a demanda contida nos artigos
639 a 641 do C6digo de Processo Civil, sendo as demais meras co-
adjuvantes e como tais foram abordadas.

Néo obstante, o cerne de toda a pesquisa realizada
encontra-se no capitulo VIII, no qual s&o analisados os disposi-
tivos do C6digo de Defesa do Consumidor e do Cédigo de Processo

Civil que digam respeito a acéo executiva de obrigacéo de fazer.
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Veja-se que a insisténcia nesta terminologia néo é decorréncia do
ressuscitamento da extinta acéo executiva, mas declarada ades#o A
eficdcia executiva da decis#o que substitui a vontade do devedor,
com sustentéculo em moderna doutrina, capitaneada pelo inesqueci-
vel PONTES DE MIRANDAS.

Neste mesmo capitulo o direito comparado, como em
todo o texto, n&o foi olvidado. Analisa-se, assim, a tutela subs-
titutiva da vontade inadimplida nos ordenamentos alem#o, francés,
portugués e italiano.

Na seqliéncia repisa-se os requisitos legais exigi-
dos para a obtencéo da tutela especifica.

Antes do encerramento analisou-se, de maneira ho-
rizontal, os principais casuismos legais e doutrindérios atinentes
4 efetividade da tutela substitutiva negocial inadimplida, preo-
cupando-se, basicamente, com a ponderacé&o de ser ou n&o vidvel a
execucéo especifica em cada uma delas.

Por fim, anteriormente as conclusdes auferidas,
finalizou-se com a andlise de algumas questdes fundamentais de
cardter processual, entre elas a tutela cautelar e a antecipaté-
ria, bem como 08 efeitos da sentenca que concede a tutela substi-
tutiva.

| Todavia, para se alcangar o produto acabado, foi
necessério percorrer um &rduo, porém necessério, caminho metodo-
l6gico.

Frise-se que o presente estudo tem cunho eminente-

6. A respeito do tema v. capitulo XI quando s&o analisados os
efeitos da sentenca.
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mente tedérico, tendo em vista que a pesquisa foi limitada a le-
gislacdo, as obras doutrindrias e a jurisprudéncia existente so-
bre a matéria, quer no direito pétrio, gquer no estrangeiro.

Para se chegar ao &mago da questdo objeto deste
estudo e tracar o conteudo supra descrito, algumas etapas bédsicas
foram obrigatoriamente vencidas, sob pena de inexistir fundamento
teérico para a discusséo.

Buscou-se sempre nédo restringir a amplitude do
tema, mas sim buscar uma perfeita integracéo entre todos os ra-
mos do direito, especialmente do civil e do processual civil.

Para que haja &xito na andlise do tema a ser abor-
dado, néo se prescindiu dos seguintes aspectos:

a) leitura geral assistemdtica: este ponto consistiu no le-
vantamento geral da principal bibliografia (legislativa, doutri-
nédria e jurisprudencial) sobre o assunto, quer do direito pétrio,
quer do estrangeiro. Para tanto, fez-se indispensével visitar as
bibliotecas juridicas desta Capital, entre as quais se destacanm
aquelas das faculdades de Direito, a piublica e a dos Tribunais de
Alcada e Justica deste Estado. Neste tépico enquadrou-se, inclu-
sive, a confeccdo de fichdrio bibliogréfico, a fim de que todo o
conteudo pesquisado situe-se dimensionado:;

b) leitura especifica sistematizada: de posse da formacdo
geral conferida pelo item anterior, foram selecionados os titulos
bésicos e passou-sela elaboracad das fichas de leitura, a fim de
sistematizar e dilon;ionar o corpo-tedérico do presente estudo;

c) organizacso do corpo-teérico: vencidas as etapas anterio-
res, passou-se A& confecgéo, propriamente dita, do corpo do estudo

em tela. Para tal, sistematizou-se um indice provisério do conte-
16



ddo e realizou-se redacéo proviséria deste estudo;

d) discussi#o com os especialistas: com o corpo tedrico orga-
nizado, debateu-se o conteddo com os principais especialistas da
matéria, principalmente com o orientador da presente disserta-
céo, a fim de que pudessem contribuir para com a pesquisa, acres-
centando ou alterando tépicos deste estudo;

e) redacio final: formada toda a idéia, alterando-se o que
era necessério, teve-se, entdo, o texto pronto e acabado a fim de
submeté-10 & banca examinadora.

Para vencer todas essas fases, adotou-se o seguin-
te cronograma de trabalho:

a) leitura geral assistemdtica: perfodo compreendido entre
os meses de Novembro de 1992 a Margo de 1994;

b) leitura especifica sistematizada: periodo compreendido

entre os meses de Abril a Agosto de 1994;

c) organizacfio do corpo-tedrico: efetuada nos meses de Se-
tembro e Outubro de 1994:;

d) discussfo com os especialistas e redacfio final: Novembro
a Abril de 1995;

e) defesa da dissertacfio: programada para o més de Junho de
de 1995.

Acrescente-se, por fim, que todo o esforco dispen-
dido visa coloborar para uma modificagi#o na realidade reinante,
visando, nos termos da lic#o de DINAHARC07, parafraseando CHIO-
VENDA, "proporcionar a quem tem direito & (sic) situacgéo juridica
final que constitui objeto de ﬁna obrigagéo especifica precisa-

7. A_Reforma do Cdédigo de Processo Civil. 2* Bd., p. 149.
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mente aquela situagio juridica final que ele tem o direito de

obter®.
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II. A EFETIVIDADE DO DIREITO, O PROCESSO E SEUS ESCOPOS

3 O processo, como "instrumento através do qual a
jurisdicéo se opora's, cuja finalidade é a atuagdo da vontade
concreta da lei, mediante a solucgéo dos litigios, e que tem no
procedimento o seu caminho, é o meio abstrato pelo qual se viabi-
liza o direito publico subjetivo de ag#o.

Assim, tendo-se por premissa que o direito de agéo
é exercido por meio do processo, indispensdvel para o eficiente
desenrolar do exercicio deste direito subjetivo é que o processo

desempenhe efetivamente todos os seus misteres, ou seja, repre-

sente o eficaz instrumento realizador da justi¢a9.

8. CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini &
DINAMARCO, C&ndido Rangel. Ieoria Geral do Processo. p. 247

9. Conforme assevera J.J. CALMON DE PASSOS (Democracia,
Participacio e Processo. p. 87), "o direito é a tdnica forma de
realizac&o histérica da justica. Isso nédo significa seja o
direito a realizacéo da justica absoluta, ou da mais perfeita
forma de justica. Ele é apenas um projeto de justica, nos limites
da contingéncia que para ela ditam e para ela pdem as correlacgdes
reais de forgas na sociedade. Pode-se, pois, dizer que uma ordem
juridica realiza tanto mais justica quanto menos necessidades
deixa insatisfeitas e quanto menos expectativas desatendidas oca-
siona, e tanto mais injusta quanto mais desigualiza privilegian-
do, com 0 que agrava o nimero de excluidos e dos insatisfeitos. E
a medida de justica ou injustica de uma ordem juridica se afere
pelo grau de coercgéo que ela precisa exercer para assegurar a
realizacéo do direito formalmente posto™.

Sobre processo e democracia v., também, SILVA, Ovidio
Batista da. Damocracia Moderna e Processo Civil.; DINAMARCO,
CAndido Rangel. Escopos Politicos do Processo.; WATANABE, Kazuo.
Acesso A Justica e Sociedade Moderna.
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Diante disso, foge ao raciocinio juridico coerente
a posicdo do processo como fim em si mesmo, pois "as suas regras
néo tém valor absoluto que sobrepuje as do direito substancial e
as exigéncias sociais da pacificagio de conflitos e
conflitantesiOw,

Contudo, necesséirio se faz que O processo, COmMO
instrumento de realizac&o da justica social, seja efetivo, no
sentido de ser capaz de "exaurir os objetivos que o legitimam no
contexto juridico social e polfitico"ll,

Dessa forma, o processo nada mais deve ser senéo
garantia das partes para o bom desempenho da funcéo jurisdicio-
nal, nunca forma de legitimar "armadilhas ardilosamente prepara-
das pela parte mais astuciosa e estrategicamente dissimuladas no
caminho do mais incauto"12,

Em outras palavras, deve O processo ser efetivol3
e sua problemdtica essencial, no dizer de BARBOSA HORBIRA14, é
representada pelos seguintes pontos: "a) o processo deve dispor
de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a
todos os direitos (e outras posicdées juridicas de vantagem) con-

10. DINAMARCO, C. R.. Instrumentalidade do Processo. p. 379.
11. Id. ibid. p. 379.
12. Id. ibid' p. 3830

13. Sobre efetividade do processo, entre outros, v. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. -

Direito e Processo - Influéncia do Direito
Material sobre o Processo. especialmente pp. 09/63; MAJO, Adolfo
ai. La Tutela Civile dail Diritti. pp. 01/39 e WATANABE, Kazuo. Da

cognicéio no Processo Civil. pp. 15/25.

14. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o Problema da
fEfetividade’ do Processo. Temas de Direito Processual. 3* Série.
p. 27/8.
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templados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo nor-
mativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos
devem ser praticamente utilizéveis, ao menos em principio, sejam
quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras po-
sicdes juridicas de vantagem), de cuja preservagédo ou reintegra-
céo se cogita, inclusive quando indeterminado ou indetermindvel o
circulo dos eventuais sujeitos; c) impende assegurar condigdes
propicias A& exata e completa reconstituigéo dos fatos relevantes,
a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quan-
to puder, A realidade; d) em toda a extensio da possibilidade
prética, o resultado do processo hd de ser tal que assegure a
parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz
jus segundo o ordenamento; e) cumpre que se possa atingir seme-
lhante resultado com o minimo dispéndio de tempol’ e energias®.
Entre outras formas especificas, o processo tor-
na-se efetivo, constituindo-se num instrumento positivo de reali-
zagéo de direito, por meio de sua dialética e mediante a supera-
¢éo do problema da justica e da utilidade nas decisdes:
a)*dialeticidade do processo: O processo moderno, cuja rela-
¢80 juridica é angular e pressupde a existéncia de trés pélos

(juiz, autor e réu), possui "sua forza motrice, la sua garanzia

15. Como assevera CARNELUTTI, lembrado por J. E. CARREIRA ALVIM
(cédigo de Processo Civil Reformado. p. 125), uma justica tardia
é, freglentemente, uma justica pela metade. Sobre a importéncia
no tempo como instrumento da efetividade processual v. SANTOS,
Antonio Jeovd da Silva. A _Tutela Antecipada e Execucfo Especifi-
ca. pp. 14/15.
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suprema, (in) il ‘principio del contradditorio’"16,

O processo moderno necessita, outrossim, de garan-
tias constitucionais bédsicas da acio e da defesa, cujo represen-
tacéo dé-se por intermédio do principio do devido processo legal,
do qual decorrem: da isonomia; do juiz e promotor natural; da
inafastabilidade do controle jurisdicional:; do contraditério; da
proibicdo da prova ilfcita; da publicidade dos atos processuais;
do duplo graﬁ de jurisdicio e da motivacio das decisdes judici-
aisl?,

Havendo, ent#o, a necessidade das partes, do juiz
e dos principios minimos referidos, conclui-se gque *"dungque nel
processo il giudice non é mai solo. I1 processo non é um monolo-
go: é um dialogo, una conversazione, uno scambio di proposte, di
risposte, di repliche; un incorciarsi di azioni e di reaszioni di
stimoli e di controspinte, di attacchi e di contrattacchi®18,

Se o processo é dialético e o juiz é o responsédvel
pela sua conducéo, outro raciocinio ndo se concebe sendo de que a
participagédo dele no processo é fundamental para a sua efetiva
realizac&o, bem como pela retirada do temor aAs partes acerca da
figura do magistrado, ainda para muitos tido como distante e su-

16. CALAMANDREI, Piero. pProcesso e Democrazia. p. 122. Livre

traducéo do autor: "sua forga motriz, a sua garantia suprema, no
principio do contraditério®.

17. Sobre principios processuais constitucionais v., por todos,
NERY JONIOR, Nelson.

Federal.

18. CALAMANDREI, P. ob. cit. p. 123. Livre traducgéo do autor:
"entéo no processo o juiz nunca estd sozinho. O processo néo é um
monélogo: é um didlogo, uma conversaclio, uma troca de propostas,
de respostas, de réplicas; um encontro de agdes e de reacgcdes, de
estimulos e de contra-estimulos, de ataques e contra-atagques®™.
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prema.

outro aspecto merecedor de andlise é com relagéo a
importancia do advogado e do seu bom relacionamento com o magis-
trado para que a dialeticidade do processo faga-se presente, pois
conforme aduz CALAMANDREI, 'l'esifo del processo e quindi la
sorte della giustizia, dipende dall’amichevole e leale svolgimen-
to di questo colloquio: dalle buone relazioni tra i giudici e gli
avvocati dipende, piu che dalla bonta delle leggi, il buon funzi-
onamento della giustizia'lgs

b) justica nas decisSes: "A eliminacgéo dos litigios sem o
critério da justica equivaleria a uma sucesséo de brutalidades
arbitrérias que, em vez de apagar os estados animicos de insa-
tisfagéio, acabaria por acumular decepcdes definitivas no seio da
sociedade"20,

E certo que, em razdo da sequranca juridica advin-
da da necessidade do julgador ater-se as normas, o poder do jul-
gador encontra-se diminuido. No entanto, sempre que a lei conce-
ber mais de uma forma interpretativa deve o magistrado interpre-
téd-la de modo a que melhor atinja o seu fim precipuo, qual seja a
realizac#o da justiga social.

Para a utilizacéo dos critérios comezinhos de
justica n#éo necessita o magistrado ser jusnaturalista ou ser

desrespeitador da ordem legal, basta que pari passu & aplicacéo

19. Idem. Ibidem. p. 130. Livre traducdo do autor: "0 éxito do
processo e, destarte, a sorte da justiga, depende do amigédvel e
leal desenvolvimento desse coléquio: das boas relagdes entre os
juizes e os advogados depende, mais do que da bondade das leis, o
bom funcionamento da justica".

20. DINAMARCO, C. R. Instrumentalidade... ob. cit. p. 420.
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da norma positiva, busque interpreté-la segundo os seus critérios
pessoais de justica. Perceber-se-4&, entdo que "apesar dessas li-
mitacdes é ’impossivel suprimir totalmente o momento de deciséo
pessoal Ao juiz... N&o se pode deixar de atentar A voz viva da
justica pessocalmente sentida diante do caso concreto’. Desta voz
ndo pode o direito prescindir ’‘por mais que se pretenda converter
o direito em uma ordem de principios’. Por isso, é o juiz ’‘a fi-
gura dominante da vida juridica’, pois nele se realiza a sintese
viva da ordem abstrata da justica e da justica pessocal. ’‘Em sua
pessoa supera-se a contradicéo entre justica pessoal e justica da
ordem estabelecida’, compreendendo-se, pois, que ‘o direito se
consuma na atividade do juiz’.

E evidente que ndo se cuida aqui sendo do auténti-
co juiz. E esse o0 juiz que aqui se tem em consideracéo e nem po-
deria ser outro. Néo se poderia pensar, buscando-se estabelecer
critérios a orientar sua atividade diante da hipétese da lei in-
justa, no juiz que, por qualquer raz&o de ordem pessoal ou inte-
lectual, torna-se incapaz ou indigno do exercicio de sua funcéo.
Nesse caso, 0 que a justica exige é a aplicacé&o de medidas disci-
plinares, mais ou menos brandas, até o afastamento do exercicio
de sua funcéo, quando entre esta e a pessoa do juiz evidenciar-se
manifesta incompatibilidade. O juiz hd4 de ser, tanto quanto pos-
sivel, como dizia ARISTOTELES, a ‘justiga viva’. Se n#&o buscar
encarnar a justica, exercerd fungdées de 3juiz, mas néo serd

Juizw2l,

21. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justica Distributiva e Aplicac#io do
Direito. p. 123.
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Por esses motivos é que "o juiz néo pode reduzir-
se a mero leitor do texto normativo, mas deve ser um experto da
vida social, para dela extrair os valores que embasam a norma.
Isto néo significa, como é 6bvio, que o juiz se volte contra o
principio da subordinacéo A lei - principio que permanece védlido,
para a garantia de todos - mas apenas que esse principio néo deve
ser compreendido no sentido mecénico e sim dagquele modo completo
e articulado que a realidade da vida impde©22;

c) a utilidade das decisdes: N&o basta que o acesso & justi-
ca seja democrético nem que a dialética processual reste efetiva,
tampouco que a deciséo reflita justica se esta néo possui a menor
utilidade. Desta forma, as emanagdes judiciais devem atender a
todos os motivos que levaram o interessado a procurar abrigo no
Poder Judiciério.

O processo deve ser suficientemente util, a fim de
que se constitua no verdadeiro instrumento para que os jurisdici-
onados obtenham tudo aquilo que o direito lhes confere, indepen-
dentemente do apego formal as peculiaridades de cada caso concre-
to23,

»# preciso romper preconceitos e encarar o proces-
80 como algo que seja capaz de ‘alterar o mundo’, ou seja, de
conduzir as pessoas & ‘ordem juridica justa’. A maior aproximacdo
do processo ao direito, que é uma vigorosa tendéncia metodolégica

hoje, exige que o processo seja posto a servigo do homem, com o

22. FELTRIN, Sebastidio Oscar. As Ansiedades do Juiz. p. 271.

23. Sobre a efetividade do processo de execugdo v., por todos,
ARAGAO. Egas Dirceu Moniz de.

clio.
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instrumental e as potencialidade de que dispde, e n&o o homem a
servigo de sua técnican24.

Desta forma, na medida em que os individuos este-
jam cientes de que o processo dar-lhes-& tudo aquilo que o caso
concreto lhes tirou, a confianga no Poder Judicidrio serd aumen-
tada, bem como seu meio tornar-se-& mais democrético.

Tornar efetivo o direito material inadimplido nada
mais é que cumprir o escopo bédsico do processo, ou seja, a
realizacéo do direito objetivo através do direito subjetivo. DI-
NAMARCO25 vai mais além, pois, segundo ele, "fixar os escopos do
processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade. Tra-
ta-se de instituic#o humana, imposta pelo Estado, e a sua legiti-
midade hd de estar apoiada n#o s6 na capacidade de realizar obje-
tivos, mas igualmente no modo como estes s&o recebidos e sentidos
pela sociedade"26,

Na verdade, conforme afirmaclo clédssica de CHIO-
VENDA, deve O processo fornecer ao que busca a tutela jurisdicio-
nal "tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto de conse-
guire'27.

24. DINAMARCO, C. R. ob. cit. p. 426.
25. ob. cit. p. 207.

26. O autor fala na referida obra (ps. 206/376) em escopos soci-
ais, politicos e juridico. N&o obstante, insere-os no contexto
como escopos da jurisdigéo (v. p. 378).

27. Istituzioni di Diritto Processuale Civile. Vol. 1°, p. 41.
Livre traducédo do autor: "tudo aquilo e exatamente aquilo que ele
tem direito de obter".

Sobre o direito A& adequada tutela jurisdicional sobre a
perspectiva das tutelas diferenciadas e do acesso A justiga, v.,
por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela
Antecipatéria

e Novas Linhas do Processo Civil.
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Assin, n&o deve ser o processo meio de obtencéo de
vantagem para o devedor inadimplente, ou seja, ndc pode seu des-
cumprimento obrigacional propiciar encargo inferior ao que teria
se a cumprisse voluntariamente?8.

Neste aspecto, relembra-se a necessidade da deci-
sdo ser Util ao interessado, ou seja, propiciar a entrega do bem
de vida por ele buscado. Entregar-lhe menos é favorecer o inadim-
plente, conceder-lhe decisdo inuti129, Logo, "onde houver uma
insatisfacéo lamentada, uma alegacéo de direito inobservado, ali
terd lugar a atividade jurisdicional e ela hd de enderegar-se,
sempre que possivel, ao mesmissimo resultado juridico-material
especifico pelo qual o direito objetivo material haja manifestado
sua preferéncia"3°.

Ademais, a efetividade do direito violado, no caso

por meio da tutela especifica, é decorréncia légica do principio
do devido processo legal3l e, especificamente, da inafastabilida-

28. Conforme afirma BUENO VIDIGAL ( Direito Processual civil. p.
117), "o direito existe para se realizar. Todo o seu valor reside
na possibilidade prética de sua realizacéo".

29. "N&o podemos, na verdade, em tributo a principios ideolégicos
superados, sacralizar o principio da autonomia da vontade,
deixando sem resposta os direitos subjetivos do cidaddo.
Portanto, devemos pensar em formas de coerclo processual que
sejam aptas A efetiva realizacdo destes direitos"™ (MARINONI, L.

G. Novas Linhas... ob. cit. p. 92).
30. DINAMARCO, C. R.. ob. cit.. p. 427.

31. Conforme afirma NELSON NERY JR. (

na_constituicio Federal. p. 37), %a cléusula procedural due
process of law nada mais é do que a possibilidade efetiva de a
parte ter acesso A justica, deduzindo pretensio e defendendo-se
do modo mais amplo possivel, isto é, de ter his day in Court, na
denominacio genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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de do controle jurisdicional32. Destarte, todo aquele que busca o
Poder Judicidrio, exercitando o direito de agdo, deve obter uma
tutela jurisdicional adequada.

Nem se olvide, por outro lado, que o principio da
inafastabilidade n&o se direciona, t#o somente, para ofertar uma
garantia vazia, destituida de eficécia, pois ele "ndo garante
apenas uma resposta jurisdicional, mas a tutela que seja capaz de
realizar, efetivamente, o direito afirmado pelo autor, pois o
processo, por constituir a contrapartida que o Estado oferece ao
cidaddo diante da proibicéo da autotutela, deve chegar a resulta-
dos equivalentes aos que seriam obtidos se espontaneamente obser-
vados o8 preceitos legais. Dessa forma, o direito & adequada tu-
tela jurisdicional, garantido pelo principio da inafastabilidade,
é o direito A tutela adequada A realidade do direito material e a

realidade social®33,

32. Neste sentido é o art. 5, XXXV da CF: "a leli néo excluird da
apreciacéo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito™.
Com idéntica opinido v. WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro

e S84

519.

pP.
33. MARINONI, L.G.. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia.
p. 57/8. Sobre o tema v., também, YARSHELL, Flévio Luiz. Tutela
THEODORO JR., Humberto. Lnxmgln_m_ﬂm_n_m
Devido Processo Legal:; PUGLIATI, Salvatore.. Esecuzione Forzata e
diritto Sostanxziale.
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III. O INADINPLEMENTO DAS OBRIGACOES SOB O PONTO DE VISTA
HISTGRICO

Ainda que no estreito &mbito desta monografia néo
se busque esgotar os aspectos histéricos atinentes a evolugéo das
conseqiéncias do inadimplemento das obrigagdes, especialmente das
declaracgdes de vontade, servird ela para desmitificar um suposto
cardter supérfluo da vis&o histérica do Direito.

Na verdade, os neéfitos nos estudos do Direito - e
alguns nem tanto - tendem a acreditar que uma abordagem passadis-
ta ndo conduz a nenhum resultado prético efetivo. Possui mero
deleite académico. Ledo engano, pois é pelo conhecimento da evo-
lucdo do instituto estudado que melhor se compreenderd o seu
estado atual34,

N&o se olvide, porém, que "a histéria néo caminha
em linha reta, evoluindo inexoravelmente no sentido das tendén-
cias fundamentais da humanidade e de sua civilizagéo, sem percal-
cos, sem estagnagdes, sem retrocessos. Fatores miltiplos determi-
nam paradas no desenvolvimento das instituigdes, adogéo de méto-

dos e principios j& falidos numa primeira experiéncia, contramar-

34. Nestes termos, lembra PLAUTO FARACO DE AZEVEDO. Limites e

. P. 16, que "o direito né&o pode
ser convenientemente visualizado, quer do ponto de vista de sua
elaboracéio, quer de sua interpretacgdo, se n#o se considerarem
atentamente as forcas histéricas vigentes ao tempo em que se edi-
ta ou aplica a regra juridica".
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chas de}volta as origens, de modo que apenas numa vis#o macroscé-
pica de seu curso é que se podem vislumbrar os rumos que marcam O
progresso e compreender quais sio essas tendéncias bésicas"35.

Ao se referir, especificamente, & evolugdo da for-
ma da exigibilidade do cumprimento das obrigagdes inadimplidas,
percebe-se que ela navega sempre em busca do meio termo entre o
direito do credor ao adimplemento do devedor e o direito deste 2a
sua liberdade. Preferir uma, ilimitadamente, em detrimento da
outra, é caminhar pelas vias do autoritarismo36.

Assim, a resposta que se d4 ao direito violado do
credor é o impedimento da utilizacéo de todos os "meios que pela
sua desumanidade violentem a pessoa do devedor, ofendam e choquem
a consciéncia ético-juridica, o bom-senso e o pudor social, pondo
em causa a liberdade e a dignidade humanas, (..,), por contrérios
4 moral e aos direitos fundamentais do homem, como acontece sem-
pre com a violéncia corporal e, via de regra, com a priséo por
dividas*37. ao devedor, racionaliza-se a sua liberdade, aduzindo-
se que esta se encontra mais no respeito da palavra dada, na es-

colha livre do contrato e de suas condigdes, do que no falso di-

35. DINAMARCO, C&ndido Rangel. Execucfio Civil. 3* Ed., p. 50.

36. E patente, porém, Qque nem sempre se pensou assim, passando a
efetividade do direito violado por fases histéricas, denominadas
por DINAMARCO (ob. cit. p. 30) de tendéncias histéricas da execu-
cdo forgada, qual seja a) a estatalizagdo; b) a patrimonializacgéo
e, c) a humanizacéo.

37. SILVA, Jo#o Calvéo da. Cumprimento e Sancio Pecunidria
Compulséria. p. 204.
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reito de ndo cumprir aquilo a que se obr:lqou38 39,

Todavia, para se conciliar essas situagdes incon-
cilidveis, necessario foi vencer muitos percalgos. Assim, dificil
e demorado foi o superamento da responsabilidade pessoal do deve-

dor.

Nas civilizacbdes antigas, predecessoras da romana,
a rosponsabiiidade pessoal era a regra‘o. Mesmo nesta a evolugdo
~ foi lenta e gradual.
Assim, no Direito Romano, houve trés periodos dis-

tintos que sustentaram a forma do credor efetivar seu direito

38. SILVA, J.C. da. ob cit. p. 203, é claro: "...a liberdade do
homem é inaliendvel, mas ndo é um absoluto, como logo resulta de
ser um ente que vive em sociedade. Por isso pode livremente assu-
mir obrigacdes, mas néo pode vir a dizer, no momento do seu cum-
primento, que é livre de ndo cumprir. E que o homem se n#o pode
alienar a sua liberdade, pode, porém limité-la - o que acontece
quando assume validamente uma obrigacdo a que fica adstrito. Nes-
te caso cerceia a sua liberdade de acg¢do quanto a acto ou acgéo
singular, mas néo abdica da liberdade referente a sua pessoa nem
da sua dignidade. A sua liberdade, afirma-se, ndo quando desres-
peita a palavra dada, néo quando deixa de cumprir os compromissos
por si livre e validamente assumidos, mas quando respeita os con-
tratos livremente celebrados".

39. E evidente que n&o se procura aqui voltar ao velho e
ultrapassado absolutismo conferido ao principio da obrigatorieda-
de da convengéo - pacta sunt servanda - e ao da autonomia da von-
tade, pois decalca-se na idéia de vontade livre, baseada em con-
trato existente, vdlido e eficaz.

40. Assim, na Babilénia, no cédigo de Hamurabi, o credor podia
fazer valer seu crédito n&o somente contra o devedor, mas,
tambén, contra sua wmulher e filhos. No Egito, tal
responsabilidade alcangava, inclusive, o caddver do devedor, en-
quanto que em Grécia o credor poderia fazé-1lo seu escravo. V. a
respeito SILVA, J.C. ob. cit. p. 209. Maiores detalhes sobre a
evolucéo histérica das obrigagdes, sobretudo no Direito Romano,
v. NOBREGA, Vandik Londres da. Histéria e Sistema do Direito Pri-
vado Moderno:; ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Vol.
II; MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano; CORREA,

Alexandre & SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano: Dtnz-
PICAZO, Luis. Fundamentosg del Derecho Civil Patrimonial. Vol. I.
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inadimplido. Tais épocas foram as sequintes:

a) legis actiones iniciada na fundacdo de Roma se prolongan-
do até o Século II DC;

b) processo formular: compreende os trés primeiros séculos
do Império:;

c) processo extraordindrio: preponderou nos uUltimos séculos
do Império, alcangando seu auge com Justiniano4l.

"Os dois primeiros sistemas recebiam a denominagéo
de ordo iudiciorum privatorum e se caracterizavam por um procedi-
mento duplo, com participacéo do Estado e de juizes privados. O
dltimo estdgio (cognitio extra ordinem) compreendeu a publiciza-
¢céo do processo, com a abolig#o do iudex privado e unificagéo do
procedimento em torno apenas do nagistrado"z.

A idéia primitiva de obrigacdo para os romanos era
de um vinculo pessoal entre as partes, de tal sorte que o descum-
primento equivalia a uma desonra, a um ato infamante. Assim, era
concedido o direito do credor fazer valer seus direitos da forma
que melhor lhe aprouvesse. Tal raciocinio labora, essencialmente,
no periodo primeiro, cujo instrumento para tal desiderato, mais
comum, era a chamada legis actio per manus injunctionoa43.

Por este motivo, respondia o devedor com seu pré-

41. A respeito das fases do Processo Civil Romano, v., entre

outros, THEODORO JR., Humberto. A Execucfio de Sentenca e o Devido
Processo Legal. especialmente ps. 83 a 131; SURGIK, Aloisio.
.7 SILVA, Jodo Calvéo da. ob.

cit. especialmente ps. 209 a 213.; DINAMARCO, C&ndido Rangel. ob.
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