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Todo proceso que dure més de seis meses es anormal e reprobable.
(Todo processo que dura mais de seis meses € anormal e reprovavel)
Hernando Devis Eschandia. Estudios de derecho procesal.

Na sociedade de massas, com efeito, interessa sobretudo a efetividade dos
direitos, atingida pela sua satisfagdo especifica, € importa menos a sua
simples e solene declaraciio [sem grifo no original], ainda que objeto de
procedimento em juizo, exceto se ela propria acarreta tal satisfagdo.

Araken de Assis. Execucdio civil nos juizados especiais. p. 19.
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I- INTRODUCAO

O verdadeiro sentido da Ciéncia esta na busca incessante por melhores
conceitos, melhor adequagdo, sempre visando ao homem como o consumidor final, merecedor
de tudo. Portanto, o Direito, caracterizado como ciéncia social hermenéutica,' deve estar
sempre sendo repensado e, o mais importante, aplicado conforme a exigéncia de posi¢do que
este exercicio de atualidade apontar, evitando, assim, discrepancia entre o que deve ser € 0 que

verdadeiramente é.

A intengd3o, ao desenvolver este trabalho, é procurar, através de um
criticismo panoramico, a efetividade do processo como corolario da efetividade dos direitos do
homem. Em verdade, a efetividade que se busca € a do Direito, porém, sendo o processo

instrumento que o realiza, por via obliqua, deve-se alcangar, inicialmente, a efetividade deste.

Ao contrario do que se possa pensar, esta efetividade ndo sera alcangada
se pensada somente em razdo unica e diretamente com o processo civil, entendido como o
conjunto de normas e principios habil a satisfazer o direito do cidaddo. Este desiderato deve
ser vislumbrado a partir de uma soma de fatores positivos, capaz de fomentar o instrumento

(processo), aparelhando-o suficientemente para o escopo que dele se espera.

Convencido disto, é que se procurou, por todo o trabalho, tecer

comentarios criticos acerca do mundo juridico como um todo, da formagio académica a

! “Num quadro analitico mais amplo, a ciéncia do direito tem sido corretamente
classificada como efetiva ciéncia social hermenéutica, considerando, especialmente, nio sé possuir foco de
observagdo em fendmenos sociais, mas, sobretudo, por desenvolver um sistema peculiar de interpretagdo de
fatos sociais que ndo se limita, de nenhuma maneira, a simples valoragfo intrinseca dos mesmos, concebendo
norma (fase legislativa), mas, ao contririo, permite ultrapassar a concepgdo fundamental interpretativa,
reprocessando a conclusdo (ou, em outras palavras, a propria norma) e concebendo, desta feita, uma segunda
norma (de aplicag3o) no contexto de um senérgico processo hermenéutico (fase judicial).” FRIEDE, Roy Reis.
O direito como ciéncia. JUSTITIA - Orgo do Ministério Piblico de Sdo Paulo. Sdo Paulo, n. 176, 1996. p.
95.



aplicagdo do Direito. Isto porque, como ja exposto, ndo se efetiva o Direito apenas com uma

visdo dogmatica e processual.

A opgéo pela tutela executiva tem sua razdo de ser pelo entendimento,
segundo o qual, a efetividade do processo esta diretamente relacionada com a capacidade de
executoriedade das medidas proferidas pelo Poder Judiciario. O aumento de efetividade da
medida executiva, para a realizagdo do que dela se almeja, ¢ diretamente proporcional ao
aumento de efetividade do processo, culminando na mesma proporgdo, com a confiabilidade

que se espera da Justiga, fim supremo do Homem.

Por tudo isso optou-se, ainda que sacrificando inicialmente o tema
proposto, por retratar o papel do Direito, sua importancia na sociedade, bem como a atuagdo
dos responsaveis pela sua aplicagdo, principalmente o juiz que, indubitavelmente, possui o

poder final de deciséo.

Buscou-se, também, por esse viés, declinar a legitimidade do uso do
Poder e até que ponto este exercicio € utilizado em favor do seu titular com equanimidade,
sem privilegiar uma classe em detrimento de outra. Mas, frise-se que essa, assim considerada
“parte introdutoria”, esta estreitamente relacionada com a efetividade do processo, com a

tutela executiva.

Vencida esta questdo, adentrou-se na analise da executoriedade das
medidas jurisdicionais, demonstrando a dificuldade da parte que necessita da prestagdo
jurisdicional de cunho condenatério, de realizar seu direito além do plano juridico, no mundo

dos fatos, o que, alias, realmente lhe interessa.

A tutela executiva foi analisada a partir daquelas medidas que sdo e das

que devem ser executadas independentemente do processo de execugdo, bem como, da



problematica envolvendo o processo de execugdo em si. Por todo o trabalho procurou-se
evidenciar a irracionalidade de se manter dois processos distintos (de conhecimento e de
execug¢do) como necessarios para materializar o direito da parte.

Transitar por esta realidade juridica é, antes de tudo, exercitar com
esmero € paciéncia, toda uma mudanga de mentalidade (na doutrina e no judiciario) que vem
desde Montesquieu. Nada melhor do que as palavras do professor Luiz Guilherme Marinoni
para confirmar esta posigao retrograda e inefetiva que engessa a atuagio jurisdicional e protege
em demasia o devedor e sua propriedade ao s6 permitir execugdo apds cogni¢do plena e

exauriente, impedindo qualquer participagdo subjetiva do magistrado.

Como ¢ sabido, na linha do pensamento iluminista, aventou-se, no inicio
do século XIX, nos paises onde o pensamento de Montesquieu era mais
vivo, proibir ao juiz a interpretagdo da lei. O procedimento ordinario é
comprometido com a idéia de que o juiz deveria apenas atuar a vontade
da lei. O mito que da suporte a figura do juiz como “bouche da la loi”,
sem qualquer poder criativo ou de “imperium”, € o da neutralidade,
supondo, de um lado, ser possivel um juiz despido de vontade
inconsciente e, de outro, ser a lei — como pretendeu Montesquieu — uma
relagdio necessaria fundada na natureza das coisas. O procedimento
ordinario, ao ndo permitir ao juiz, através de liminar, qualquer
interferéncia no conflito de interesses, ndo s6 mantém a postura de
“neutralidade” que era esperada do magistrado como, também, faz valer a
hipotese de que o juiz ndo pode julgar com base em verosimilhanga. O
julgamento com base em verosimilhanga era incompativel com um
julgador que se esperava “neutro”, o que evidencia uma nitida relagdo
entre “busca da verdade” e neutralidade. E facil perceber, portanto, que
os juizos de verossimilhanga eram temidos exatamente a medida que
abriam margem ao “subjetivismo” do julgador.’

Porém, ao externar essa realidade, nio se pretende, em absoluto, apontar

o Judiciario como unico responsavel pela falta de efetividade processual. Esse estado provém

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela na reforma do processo
civil. Sdo Paulo, 1995. p. 49.



de inimeros fatores que, agregados, levam a crise juridica. Do cientista ao leigo,
convencionou-se acusar o juiz (judicidrio) como responsavel pelas mazelas do processo e,

conseqiientemente, do Direito.

Para ficar num s6 exemplo de que a responsabilidade € de todos, basta a
leitura do texto inserido na obra Temas de Direito Processual do Professor José Carlos
Barbosa Moreira, intitulado A Justica e N6s.” Apesar da concisdo, peculiar de um trabalho
apresentado numa conferéncia, o autor, com brithantismo contetido veridico, demonstra que o
proprio jurisdicionado, responsavel pela incessante busca da efetividade processual, por mais

paradoxo que possa transparecer, &, também, responsével pela sua inefetividade.

Cita vaérias situagdes nas quais o cidadfio falta com o seu dever de auxilio
a justica, como: esquivando-se de atuar como testemunha, procurando embaragar a
convocagdo para auxiliar a justiga eleitoral ou procurando “escapar” da lista que compde o

corpo de jurados etc.*

Porquanto, todo comentéario acerca da atuag@o do 6rgdo jurisdicional foi
realizado com total consciéncia de que este é mais uma pega, dentre varias, que merece

atengdo quando se pensa em aperfeigoar a justica nacional.

As criticas assacadas contra o Judicidrio tém pertinéncia por ser este

poder, indiscutivelmente, a esperanga do jurisdicionado, principalmente daqueles que, por

’ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. S3o Paulo, 1997.
pp. 1-16.

* Apbs apontar vérias situagdes com as quais o cidadfio acaba contribuindo para a
morosidade jurisdicional, Barbosa Moreira conclui: “|...] de um lado, a de que € preciso que possamos contar
com a Justica; de outro, a de que nio ¢ menos preciso que a Justica possa contar conosco [sem grifo no
original].” Idem, ibidem. p. 7.



auséncia de previsdo legal ou por ser ela em muitos casos desigual, fica vulneravel ao sistema

que € obrigado a se submeter.

Mas, jamais se esquecendo de que o juiz, além de exercer uma fungdo
relevantissima, digna, e de ser também vitima do sistema, vé-se obrigado a decidir o conflito
que lhe é apresentado, independentemente de ter ou n3o, em todos os sentidos, campo

propicio para tal.

Na realizagdo do presente trabalho, foi utilizada metodologia de carater
teorico, limitada a pesquisa de leis, doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira. Com
leituras em obras especificas e, também, de cunho critico, voltada para o social, foram fichados

e sistematizados os topicos erigidos como mais importantes.

Foram, dentro do possivel, evitadas expressdes alienigenas e, quando
usadas, ainda que usuais na pratica forense, converteu-se para o vernaculo, procurando
aparelhar o conhecimento juridico com o cidaddo de um modo geral, mesmo porque o proprio
Cédigo de Processo Civil exige nos atos e termos do processo, o uso da lingua nacional,’

corroborado pela Constituigio Federal.®

Na medida do possivel, priorizou-se o uso do termo “parte” quando
poderia ser utilizado “Autor”, na tentativa de evitar interpretagdes que levem a falsa idéia de

que ndo se preocupou com o “Réu”.

3 “Em todos os atos e termos do processo ¢ obrigatorio o uso do verniculo.” Art. 156
do Cédigo de Processo Civil.

¢ “A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.” Art. 13
da Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, promulgada em 05.10.1988.



No seu desenvolvimento, levou-se em consideragdo os pertinentes
apontamentos realizados pelo orientador e pelos co-orientadores, bem como as experiéncias do
convivio com especialistas, discentes e até mesmo com pessoas leigas que, apesar de nio afetas
ao mundo juridico, expressam com autenticidade o que esperam da Justi¢a, apontando suas

insatisfagdes com a inefetividade do direito.

A necessaria submissdo as normas técnicas foi obedecida, levando-se em
consideragdo as Normas para Apresentagdo de Trabalhos da Biblioteca Central da UFPR,
constituida de 08 volumes, observando-se o surgimento de novas técnicas para a area de

documentagdo aprovadas pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Assim, foi concluida a pesquisa, objetivando ser contributo, pelo menos,
de uma reflexdo voltada para a real aplicagio do Direito nos seus variados enfoques,
principalmente, no que tange a concretizagdo das normas postas e das ordens emanadas pelo

Poder Judiciario, mediante efetiva realizagdo e ndo somente declaragéo.



II - TEMPO E PROCESSO

1. Direito como instrumento de pacificaciio social

Assim como, de todos os modos possiveis de abreviar o caminho entre
dois pontos dados, a linha reta é o melhor; assim como, de todos os
modos imaginaveis de um corpo girar em torno de outro corpo, o circulo
é o mais regular; assim também, de todos os modos possiveis de
coexisténcia humana, o direito é o melhor modo.’

A necessidade do agrupamento humano para sobrevivéncia e do Direito
como instrumento de regramento desta forma de vida é tdo difundida e aceita que os

doutrinadores guardam sempre um capitulo inicial em suas obras para discorrer sobre a

existéncia da sociedade e do Direito, demonstrando a interdependéncia de um e outro.

Todos nés, de uma maneira ou de outra, verificamos em nossas vidas que
tendemos a procurar outras pessoas. Reunimo-nos em familia, em turmas
no colégio, em clubes, em reunides sociais, em associagdes profissionais,
em partidos politicos, enfim, sob variadas formas nos unimos a outras
pessoas e sentimos necessidade disto.®

A preocupag@o em demonstrar a organizag@o social como o melhor meio
de opc¢do do homem e, também, o Direito como mecanismo de integragdo e suporte desta
convivéncia ¢ latente entre os diversos autores.

\

Deus predestinou as criaturas a coexisténcia. Em cardumes nadam os
peixes. Voam em bandos as aves. Flores florescem juntas. Proximos uns
dos outros crescem os frutos. Num sitio, a terra esconde minerais de igual
espécie. Até os mesmos ventos sopram, torridos, temperados, ou gélidos,

"BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Salvador, 1951. p. 107.

8 RODRIGUES, Aroldo. Psicologia social. Petrépolis, 1996. p. 299.



numa certa regido. O homem vive na sociedade (palavra derivada do latim

socius, o que acompanha) porque sua indole, gerada por sua necessidade,

é associar-se. Ele, entdo, se agrupa: a tribo, o cld, a horda, os

povoamentos, das minusculas aldeias as frementes metropoles, revelam a

irreprimivel tendéncia humana a agregacgo.”

Outras tantas citagdes podem ser enumeradas que, em forma de primeiro
capitulo, preficio ou até mesmo em apresentagdio, os doutrinadores, ainda que
perfunctoriamente, sempre tocam na questdo da sociedade e no Direito como remédio,
ingrediente, para sua subsisténcia. Os livros de teoria geral do processo e de introdugdo ao

processo, principalmente, ndo deixam de fomentar alguma coisa sobre este ponto de

fundamental importéncia.

Sendo assim, por estar se tratando da efetividade do direito, focalizando
um tema processual, entende-se ser propicio discorrer, mesmo que sucintamente, sobre tal
assunto. Dai que, seguindo os conselhos de Maquiavel: “Os homens trilham quase sempre
estradas ja percorridas. Um homem prudente deve assim escolher os caminhos ja percorridos
pelos grandes homens e imita-los; assim, mesmo que ndo seja possivel seguir fielmente esse
caminho, nem pela imitagdo alcangar totalmente as virtudes dos grandes, sempre se aproveita

210

muita coisa.” " e o de George Orwell para quem “[...] os melhores livros sdo os que dizem o

3 1

que ja se sabe”,"' foi eleito, também, para este trabalho um topico acerca do Direito e seu

importante papel na sociedade humana.

® BERMUDES, Sergio. Introdugdo ao processo civil. Rio de Janeiro, 1996. p. 1.

1 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. S3o Paulo, 1979. p. 23.

"' ORWELL, George. 1984. Sdo Paulo, 1975. p. 187.



Sempre que se discuti algum assunto que esteja sobre o manto da
administragio publica, como ¢ o caso do Direito, visto que o Estado, detentor do monopélio
da justica,' é responsavel pela sua administragdo, é necessario reportar-se a opgdo do homem
pela vida em sociedade, visando relacionar a existéncia dos Orgdos componentes da

administragdo como conseqiiéncia desta decisdo humana.

Nio cabe aqui tecer comentarios a respeito das varias teorias que tentam
explicar o surgimento do homem. Prefere-se partir da realidade da sua existéncia. Também é
fato incontroverso que o homem buscou esta espécie de convivéncia justamente porque viu
nela vantagens inquestionaveis, 0 que ndo aconteceria se cada um defendesse isoladamente sua

propria existéncia.

Porém, ao optar por viver em sociedade, o homem inexoravelmente teve
que restringir muitas das suas liberdades individuais em prol da comunidade, sendo necessario
elaborar normas capazes de regrar conjunta e reciprocamente os direitos € os deveres de todos

os envolvidos naquela organizagéo."

Para isso, foi necessaria a criagio de um ente capaz de regrar, absoluta e
soberanamente, os anseios daqueles que buscavam na sociedade unido, esfor¢os comunitarios

para vencer as varias dificuldades da vida. Aparece, entdo, a figura do Estado que, apos varias

12 Hodiernamente, o Estado j4 nfio detém a exclusividade na produgdo e distribuigdo da
Justica. Pagando pela sua prépria incompeténcia na fungéo de distribuir justica, esta sendo obrigado a conviver
com a chamada “justica alternativa”, como as praticadas nos morros cariocas. Nestes lugares, a omissdo do
Estado é tamanha que os moradores se submetem a um tribunal criado na prépria comunidade, destinado a
resolver conflitos entre vizinhos, de terras e outros, tudo & margem da verdadeira justica preconizada pelo
denominado Estado de Direito.

13 E certo que alguns se rebelaram contra esta opgdo de vida humana por nfo aceitarem
as limitagdes impostas como, por exemplo, os anarquistas, mas sdo casos isolados.
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transformagdes, apresenta-se como detentor do poder, subdividido em Executivo, Legislativo

e Judiciario.

Neste momento, em que a teoria € a linguagem permitem determinar, mas
que na pratica é muito mais complexo, surge a justica publica, tendo o Direito como
instrumento pacificador e mantenedor da ordem estabelecida e aceita por todos.'* Assim, ainda
que resumidamente, pode-se compreender que o papel do Direito é justamente ser instrumento
habil a manter a estrutura social, a organizagdo grupal escolhida pelo homem. Para tanto, é

dotado de coercibilidade, tendo no Estado o espeque necessario para se fazer valer.

Por isso, é plenamente justificavel concordar com o filésofo, ilustre
pensador brasileiro, Tobias Barreto quando afirma ser o Direito o melhor modo para a
coexisténcia humana. No sentido de normas, regras de condutas, realmente esta ciéncia se
afigura como o meio mais coerente e l6gico de se acomodar as aspiragdes de um povo, que ha

muito optou por uma convivéncia mutua.

Por esta sorte de razdo, toda evolugdo no modo de pensar, sentir e agir
por que passa a humanidade reflete no campo do Direito, uma vez que este, necessariamente,

tem de acompanhar essas evolugdes, sob pena de falhar na sua missdo, tornando-se ineficaz.

Porém, o homem ao criar, desenvolver este mecanismo —
sociedade/direito — com escopo de organizar harmoniosamente a vida humana, ndo consegue
fazé-lo de forma estanque. Quer-se dizer que nfio ¢ possivel, num determinado momento,

chegar a uma formula pronta e acabada para toda a existéncia humana. Este caminho

14 «[ ] o direito nada mais é do que a expressdo semi6tica da ordem social, sendo o

Estado a organizagdo social incumbida de manter a ordem por meio do direito [...].” COELHO, Luiz
Fernando. Uma teoria critica do direito. Curitiba, 1993. p. 31.
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encontrado pelo homem mostrou-se e ainda se mostra ser o melhor, mas urgem sempre

adaptagdes, atualizagdes, de acordo com o expandir humano.

O homem, no que pese toda a sua inteligéncia, ndo consegue regrar
exaustivamente os comportamentos dos membros da sociedade, uma vez que ndo lhe é
possivel vislumbrar todas as situagdes passiveis de insatisfagdo e conflitos. E mesmo quando o
faz, torna-se necessaria sempre uma analise do contexto em que foi elaborada tal norma, para

ndo incidir em desconsonéncia do passado com o atual."

Num mundo globalizado, extremamente informatizado, com diminui¢io
das mais variadas distancias em tempo real, ndo se pode conceber a aplicagdo pura e simples de
normas elaboradas ao tempo da caneta de pena. Hodiernamente, outros sdo os anseios €, a
seguir nesta velocidade, amanhd havera novos, requerendo o acompanhamento da ciéncia do

direito.

Dessarte, a problematica ndo ¢ tdo simples como parece. O papel do
Direito delimitado objetiva e primitivamente, ¢ ideal. Porém, a somatéria de fatores
componentes dessa ideologia que se tornou realidade exige um pensar constante, pois
constantes s3o as mudangas no meio social. Pois bem, aqui ja reside um problema, qual seja: o
Direito acompanhou, acompanha e com que intensidade, as varias mutagdes sociais ocorridas

no transcorrer dos tempos? Tem ele conseguido desenvolver satisfatoriamente a sua fungéo?

15 No Direito nem sempre é possivel aplicar as normas abstratas ao caso concreto como
uma luva que se encaixa nos dedos. Até mesmo no direito penal, por tratar dos bens mais importantes da vida,
requer maior atengdo, ndo se pode esquecer que, as vezes, 0 que se aplicava no passado ndo serve mais para o
presente ¢ futuro. Ndo foi com outra razdo que o Supremo Tribunal Federal absolveu acusado de estupro
presumido, contrariando norma elaborada nos anos 40. BRASIL. Supremo Tribunal Federal — 2* Turma.
Habeas Corpus n° 736629-MG. Marcio Luiz de Carvalho e Paulo Ademar P. Xavier e Outro. Relator: Ministro
Marco Aurélio. 21 maio 1996.
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As respostas a estas questdes sdo importantissimas porque o Direito,
sendo um fendmeno social, ao falhar, estara comprometendo a estrutura, a organizagdo,
colocando em risco aqueles objetivos perseguidos pelo homem quando optou pela vida em

sociedade.

Para isto, ndo basta modernizar o que existe, é preciso, acima de tudo,
construir um campo consciencioso, dentro do qual devera o Direito desenvolver seu papel.
Porquanto, o seu uso como instrumento de pacificagio social merece uma melhor
compreensio, contornos mais igualitarios, buscas incessantes do verdadeiro bem comum. Mas

bem comum de todos e ndo apenas dos responsaveis diretos pela elaboragdo desse meio.'s

Assim, como um idolo que deve sempre estar buscando a vitoria, auto-
afirmagio, o0 mesmo se passa com o Direito. Para manter os objetivos almejados pelo homem
quando procurou se unir, ele jamais deve ser visto como um instrumento perfeito, satisfeito,
completo, vencedor, mas sim como algo em constante conquista, evolugdo. Portanto, ele
jamais se encerra nas letras frias dos codigos.'” Deve, sim, buscar atender as demandas sociais

no exato momento em que elas surgem, evitando frustragdes.

O uso deste instrumento social é outro fator de extrema preocupagio,
pois o remédio que serve para curar também serve para matar, tanto que ¢ denominado de

droga. O limite sera determinado pelo correto uso.

16 “Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos ¢ imune 2 critica. Cada vez
mais pergunta-se como, a que preco ¢ em beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam [...].”
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre, 1988. p. 7.

' “Os codigos principiam a envelhecer no prelo, quando estio sendo impressos,
tamanha a evolugio social.” CARNELUTTI, Francesco apud COSTA JUNIOR, Paulo J. da. O Estado de Sio
Paulo, Sdo Paulo, maio/92, cad. 2.
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O mesmo pode se dizer com relagdo ao Direito. Dependendo de como o
homem o utilizar, ele desempenhara seu papel com éxito, porém, ndo se pode olvidar que, em
alguns casos, ele constitui um instrumento capaz de atender a uma minoria detentora do poder
econdmico, em detrimento da maioria.'® Desta feita, de remédio passa a veneno, contrariando
os principios sobre os quais repousam toda a teoria da op¢do social. Por isso, tal uso deve ser

devidamente combatido.

No dia em que o homem seguir fiel e naturalmente os principios do
jurisconsulto de Roma, Ulpiano, vivendo honestamente, ndo prejudicando o outro e dando a
cada um o que é seu, o Direito alcangara seu primordial objetivo, que € o de ser respeitado e
ndo, desrespeitado. Mas, como a falibilidade e o egoismo sdo inerentes ao ser humano,
precisar-se-a sempre de um Direito atual, justo, munido de coercibilidade suficiente para

manter a credibilidade e, por conseguinte, a paz social.

Porém, no que pese toda a esperanga e a busca, ainda que utépicas para o
homem ser capaz de elaborar normas tdo justas que seriam seguidas satisfatoriamente por
todos, reconhece-se, para ndo incorrer em ato sandeu, que o que mudou do homem das
cavernas ao de hoje, foram as armas, pois a sede por poder e o individualismo ainda sdo os

mesmos, se ndo piores, contrariando a frase de Mendes Pimentel: “o homem ascendeu do

18 «Se ¢ certo que se acorda em que o direito reflecte as condigdes prevalecentes e a0
mesmo tempo actua conformadoramente sobre elas, o debate polariza-se entre os que concebem o direito como
indicador privilegiado dos padrdes de solidariedade social, garante da decomposi¢do harmoniosa dos conflitos
por via da qual se maximiza a integragfo social e realiza o bem comum, e os que concebem o direito como
expressiio ltima de interesses de classe, um instrumento de dominag3o econdmica e politica que por via
da sua forma enunciativa (geral e abstracta) opera a transformacfio ideolégica dos interesses
particularisticos da classe dominante em interesse colectivo universal [sem grifo no original], um debate
que se pode simbolizar nos nomes de Durkheim e de Marx.” SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de
Alice : 0 social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo, 1996. p. 162.
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barbaro das cavernas a S3o Francisco de Assis”,” bem como a ilagio do eminente
processualista Sergio Bermudes, segundo a qual o Direito, seguindo esta linha evolutiva do
homem, sera “como as velas, que produzem luz enquanto se consomem”, *° querendo dizer
que chegara a um ponto tal que serdo desnecessarias as regras juridicas, pois reinara a paz
absoluta.

O pensamento do penalista Roberto Lyra ao prelecionar que “o homem de
hoje deixara de ser o lobo do homem, para converter-se na raposa do homem™,”! corrobora o
que se externou acima, pois, lobo ou raposa, o resultado é o mesmo. Dessarte, ¢ motivo de
felicidade caso se consiga um direito capaz de regrar a vida social da forma mais igualitaria
possivel, desprendido de preconceitos e privilégios, o que s6 serd possivel com um constante
pensar e, principalmente, com a efetiva atuagdo pratica das pesquisas e conquistas tedricas.

Reconhecido no Direito o papel de manter a paz social, viabilizando a

felicidade entre os homens ?

é certo dizer que qualquer demanda que descontente o ser
humano devera ser solucionada satisfatoriamente. Com mais razio ainda, se esta demanda

atingir a coletividade.

19 PIMENTEL, Mendes apud BERMUDES, Sergio. Introdu¢io ao processo civil.
Rio de Janeiro, 1996. p. 13.

% BERMUDES, Sergio. Introducdo ao processo civil. Rio de Janeiro, 1996. p. 13.

2l LYRA, Roberto apud BERMUDES, Sergio. Introdugdo ao processo civil. Rio de
Janeiro, 1996. p. 15. ,

22 «E pacifico e incontestdvel o entendimento de que a paz social é proporcionada pela
presenga do direito no seio da sociedade.” SILVA, José Milton da. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro,
1997. p. 3.
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O juiz ndo pode se escusar de dizer o Direito e este ndo pode furtar dos
membros da sociedade a tranqiiilidade, a felicidade, prometidas quando se uniram. Nesta linha
de pensamento, extraida do contexto apresentado, peca o Direito hodierno ao ndo saber lidar
com a demanda dos sem-terra, dos anseios dos homossexuais etc., pois estes fatos nada mais

sdo do que insatisfagdo, infelicidade, descontentamento social.

2. Fato social

O conceito de fato social ¢ mutante de acordo com a visdo dos variados
autores. No que pesem os grandiosos estudos, principalmente dos sociélogos, no momento,
interessa saber o que é fato social para o Direito, pois este, apesar de divergéncias, vive em
fung@o do social. Para o Direito, fato social é todo acontecimento na sociedade que requer a
sua presenga para disciplinar com eqiiidade as conseqiiéncias advindas dele.

Tobias Barreto se irresignou por demais com os sociélogos que buscavam
erigir a sociologia no nivel de uma verdadeira ciéncia e, em varios trechos de sua obra, fica

claro o seu inconformismo.

Eu ndo creio na existéncia de uma ciéncia social. A despeito de todas as
frases retoricas e protestos em contrario, insisto na minha velha tese: a
sociologia € apenas 0 nome de uma aspiragio tdo elevada, qudo pouco
realizavel [...]. Os soci6logos tém um certo nimero de teses favoritas.
N&do é meu intuito referi-las todas aqui e baté-las uma por uma, até
porque ja me vai parecendo uma initil perda de tempo, semelhante a que
se da com a refutagdo de qualquer tema teologico, refutar a sociologia.
Em geral os socidlogos pertencem a ordem dos crentes, e crengas nio se
refutam.”

3 BARRETO, Tobias. op. cit. pp. 3, 6.
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A despeito das ponderagdes do filosofo pernambucano, se ciéncia ou ndo,
ndo ha como negar a vastissima influéncia da sociologia na vida do Direito. Mesmo vivendo
num regime de plena liberdade, € incontestavel que o individuo sofre restrigdes impostas pela
sociedade em que vive. Em outras palavras, a sociedade amolda as pessoas de acordo com os
seus anseios, limitando-as pelo seu modo de ser, sendo que, para tal, é composta, basicamente,

de dois grandes sistemas: o moral e o juridico.

Estes sistemas sdo criados pelo homem, justamente, para gerir seu
comportamento. O primeiro aproxima-se do estritamente natural, a medida que é segmento do
modo de pensar, sentir e agir de uma determinada sociedade, delineada pelos habitos de seus
membros. O segundo, por sua vez, também expressa estes anseios, s6 que criados, realizados,
dogmatizados por um grupo determinado, escolhido ou ndo, dentre seus pares. Os dois
emergem do seio da sociedade, porém um possui caracteristica de ser elaborado por um grupo
restrito, ou até mesmo por uma s6 pessoa, dependendo do regime politico adotado, ja o outro,

o moral, é construido com e pela vivéncia de toda a comunidade.

As pessoas estdo submetidas a observéncia dos dois sistemas, sendo que o
desrespeito da ensejo a uma sangdo. Tem-se, entdo, a san¢do moral e a juridica. A primeira, a
moral, é sentida pelo infrator em virtude da rejeigdo social que lhe é imposta por todos. Sera
marginalizado pela sociedade, por exemplo, aquele que se trajar inconvenientemente, que

agredir, pelos seus atos, aquilo que a sociedade determinou como sendo regra geral.

Ja a sangdo juridica é dotada de coercibilidade, significando dizer que a
pessoa estara obrigada a seguir as regras estabelecidas, independentemente de estar ou nfo
sofrendo, também, uma sang¢@o moral. Esta é mais austera, nio permitindo escolha ao infrator.

Aquele que sofre uma sangdo moral pode suporta-la sem ter que se submeter a vontade dos
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demais, ja 0 mesmo ndo ocorre com a sang@o juridica. Esta tera que ser obedecida, sob pena

de se negar a propria autoridade, soberania estatal.

Com estas ponderagdes, busca-se demarcar o papel do Direito na
preservagdo daqueles anseios almejados pelos membros da sociedade quando optaram pela
vida em comunidade. Ele, que tem o privilégio da coercibilidade na sangido que impde, deve ser
usado, justamente, para coadjuvar a sociedade na busca do bem comum, da felicidade,

objetivos desejados, como ja tantas vezes aludido.

Importa, ainda, ressaltar que os dois sistemas regulam fatos sociais, sendo
o juridico guardado aqueles de maiores relevancias, imprescindiveis, dai porque sua sangdo ser

dotada de coercibilidade.

Conclui-se, entdo, que o Direito € fato social. E um instrumento mediador
da sociedade, com a nobre incumbéncia de proporcionar justiga,”* Gnica virtude capaz de trazer

a0 homem a tdo sonhada felicidade.”

Na aplicag@o do Direito é necessario distinguir dois momentos, ambos de
fundamental importancia: 0 momento da elaboragdo e o da concretizagdo. O momento da
elaboragdo € justamente aquele em que a ordem juridica, a estrutura normativa recepciona uma

determinada demanda social, um fato social, convertendo-o em juridico. Uma vez

2% O termo justica, por mais ambiguo que possa parecer, deve ser tomado por um
sentido que fique 0 mais proximo possivel dos anseios da sociedade. Neste sentido, o direito deve estar a servigo
dela e jamais obstrui-la, pois ¢ em sua razdo que existe o direito.

3 «A justica, afinal, é o ponto fundamental; todo o resto, embora eventualmente
importante, visa apenas a oportunidade.” IHERING, Rudolf Von. A evolugiio do direito. Salvador, 1956. pp.
265-266.
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normatizado, o momento da concretizag@o surge com a efetiva aplicagdo do Direito pelo érgdo

competente, tornando o abstrato em real.

Estes momentos devem sempre visar ao equilibrio da sociedade, tendo
como fim o bem comum da coletividade. O Direito, reconhecidamente, é, sendo o ideal, o
melhor meio existente para disciplinar a vida social e sera mais ou menos efetivo, de acordo

com sua capacidade de elaboragdo e de concretizagdo.

Uma sociedade estara devidamente protegida se os 6rgdos competentes
pela elaboragdo e concretizagdo do Direito forem capazes de atender com plena satisfa¢do aos
verdadeiros anseios da populagdo, naquele determinado momento, sem sofrer influéncias de
grupos individuais em detrimento da maioria, geralmente desprotegida, por inimeros fatores

(cultural, econémico, geografico etc.), de forgas politicas.

Sociedade justa, com respeito aos supremos principios da igualdade e da
liberdade juridica, depende muito destes dois momentos culminantes do Direito e, logicamente,

da coeréncia e capacidade dos 6rgdos diretamente responsaveis por eles.

3. Direito e Processo

E cedigo que, abolida a justica privada, o Estado chamou para si toda a
responsabilidade na elaboragdo e aplicagdo do Direito. Porquanto, no mundo juridico, tudo,
até rarissimos resquicios daquela antiga justi¢a, necessariamente, passa pelo senso estatal, por

meio de seu Poder, subdividido, como ja aludido, em legislativo, executivo e judiciario.

O legislativo, elaborando as leis, constituindo o corpo normativo em

abstrato, coadjuvado, as vezes, pelo executivo e até mesmo pelo povo, mediante modalidades
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de participagdo direta no exercicio do poder, tem o dever de proporcionar as varias demandas
sociats, a devida protegdo juridica.

A respeito do exercicio direto do poder pelo seu legitimo titular, é
oportuno registrar o pensamento do jurista Rodrigo Borjas, na obra Derecho Politico Y
Constitucional, ao afirmar que as trés formas de participagdo direta no poder (plebiscito,
referendo e iniciativa popular), em verdade, ndo passam de uma participagio indireta, pois 0s

ndo eleitores terdo que ser representados pelos eleitores, com o seguinte relato:

Conceptualmente, la democracia directa supone la inexistencia de
intemediarios entre el pueblo y el ejercicio del poder politico. Como el
cuerpo electoral no es el pueblo mismo, seno la representacion
constitucional de él, que se interpone entre la massa popular y el gobierno
del Estado, bien claro esta que todo acto syo tiene forzosamente
naturaleza representativa. En consecuencia, la iniciativa popular, el
referéndum y el plebiscito son formas de democracia inderecta, en las que
el pueblo acta por intermédio de sus representante, que son los
eclectores.”®

O poder legiferante estando nas méios do legislativo e executivo, resta ao
judiciario, por sua vez, a tarefa de aplicar as normas elaboradas, com o fito de tutelar o direito
reclamado pelo cidaddio. O Estado, como visto, monopoliza a distribuicdo da justica,

elaborando e aplicando as normas juridicas. Porém, dos dois momentos, o da elaboragdo e o da

concretizag¢do do Direito, interessa mais de perto, por ora, o segundo.

6 BORJA, Rodrigo. Derecho politico y constitucional. México, [s/d]. p. 222. No
verndculo: Conceitualmente, a democracia direta supde a inexisténcia de intermedidrios entre o povo € o
exercicio do poder politico. Como o corpo eleitoral nfo ¢ o povo mesmo, sendo a representacio constitucional
dele, que se interpde entre a massa popular e o governo do Estado, bem claro estd que todo ato seu tem
forgosamente natureza representativa. Em conseqiiéncia, a iniciativa popular, o referendo ¢ o plebiscito sdo
formas de democracia indireta, nas quais o povo atua por intermédio de seus representantes, que sdo seus
eleitores.
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Neste panorama, conjugando elaborag@o e criagdo, tem-se o Direito como
conjunto de normas regrando a vida dos homens que optaram pela constru¢do de uma
sociedade, acreditando ser a melhor forma de convivio. Em sintese, esse conjunto de regras,
denominado de direito positivo, material, substantivo, é elaborado visando a que todos
obedecam aos preceitos normativos elencados, por se constituir na conduta ideal para a

harmonia e a realizagdo do bem comum.

Estas regras sdo elaboradas ndo objetivando, pelo menos em primeiro
plano, a aplicagdo da sangdo. Ao contrario, almejam que todos as obedegam, que ajam
conforme o que ali esta positivado, posto, expresso. Este objetivo é, na feliz expressdo de

Candido Rangel Dinamarco, “a fisiologia do Direito”.

Contudo, por motivos varios, o direito material € constantemente
desrespeitado,”’ surgindo entio a necessidade de mecanismos capazes de restabelecer
novamente a paz. O caminho, 0 meio para reparar uma ofensa ao direito posto é o processo.
Este, apesar da reconhecida autonomia, possuindo principios € normas proprias, esta a servigo

do direito material para oferecer pronto atendimento a sua efetiva aplicagio.

Excetuando as restritas formas de composi¢do dos litigios como, por

exemplo, a permissdo da legitima defesa, do desfor¢o imediato nas ag¢Ges possessorias € a

%1 “Nso obstante as espetaculares conquistas da ciéncia e da tecnologia modernas, os
homens vivem ainda sob o espectro da destrui¢do total. Os meios de comunicagdo sdo copiosos em ilustragdes
de violéncia as quais, convém ressaltar, suscitam especial curiosidade ¢ at¢ mesmo atragdo nas pessoas
atingidas por tais meios. Manchetes nos jornais, filmes no cinema ¢ na televisdo, fotografias nas revistas
semanais, programas radiofonicos, e o proprio noticidrio mundial exibem quotidianamente cenas de agressdo ¢
violéncia que nada ficam a dever as atrocidades perpetradas pelos primeiros povos de que nos fala a histéria da
civilizagdo.” RODRIGUES, Aroldo. op. cit. p. 313.
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arbitragem instituida pela lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, o processo, necessariamente,

tera de ser obedecido na hipotese de desobediéncia a fisiologia do direito.”®

Resumindo, se ha uma estrutura normativa limitando a conduta dos
individuos, é mister um remédio para viabilizar o interagir das pessoas envoltas nesta cadeia de
normas. E preciso um caminho, um norte para que as pessoas possam exigir do Estado,
detentor de todo este sistema, um atuar para que todos, inclusive ele, respeite o que esta
normatizado. Este remédio, caminho, € o processo, criado para servir de instrumento a
aplicabilidade do Direito, conjunto de normas elaborado para regular as varias relagdes entre

os membros da sociedade.

Poder-se-ia definir, diante da demonstrag¢do da necessidade e da utilidade,
0 que vem a ser Direito e Processo. Porém, “definir um instituto €, antes de mais nada,
formular um enunciado que aglutine todos os requisitos que lhe sdo inerentes, segundo a 6tica
que se imprime ao objeto do estudo.™® Estas sabias palavras, retiradas do atualissimo
magistério do emérito professor Olavo de Oliveira Neto, demonstram a impropriedade e o

perigo em se definir um instituto, principalmente juridico.

Por estas razdes, ndo obstante definigdes de insignes processualistas,
prefere-se externar os seus papéis, a defini-los. Contornada esta dificuldade, pode-se, entdo,
dizer que o Direito constitui o norte, o equilibrio da sociedade, sendo, porém, muito mais do

que o simples aglutinado de normas. Enquanto processo € o meio adequado para viabiliza-lo,

*® Ha situagBes em que, mesmo estando as partes concordes, 0 processo deverd ser
obedecido. S3o os denominados processos necessarios, como nos casos de anulagio de casamento e do direito de
punir do Estado.

? OLIVEIRA NETO, Olavo dc. Admissibilidade e mérito no processo de execugio.
No prelo.



22

com a legitima participagéo dos sujeitos envolvidos, submetidos a procedimento previamente

estabelecido.*

O direito, assim como o poder, é uno. Porém, para uma melhor
aplicabilidade, € racional dividi-lo em ramos, matérias, facilitando a vida daqueles que militam
no mundo juridico. Por isso, sem embargo de consideragdes sobre outras disciplinas, serdo

alvo deste estudo as matérias civeis, entendidas como sendo aquelas ndo penais.

Portanto, se o direito é uno e se suas subdivisdes s6 vém atender a uma
melhor aplicag@o e se é certo que o processo € um instrumento a servigo do direito material,
também o € que este ndo teria sentido sem aquele, disto conclui-se, com acerto, que ndo assiste
razdo aqueles que se intitulam civilistas ou processualistas na defesa de um ramo do direito

como sendo mais importante do que o outro.

Uma coisa € atender efetiva e satisfatoriamente ao direito pleiteado junto
ao poder judiciario, outra é querer reconhecer mais importincia num ramo do direito em
detrimento de outro. Estas disputas doutrinarias s6 contribuem para aumentar o rol de
questdes que culminam no inacesso a justiga, fato prejudicial aquela primitiva idéia do convivio
harmoénico e da realizagdo do bem comum no seio de uma sociedade organizada, titularizada

na pessoa juridica do Estado.

Mas, se hoje existe ainda esta “disputa” na doutrina, no passado foi pior.
Mais precisamente, no século XIX reinava absoluta a idéia normativista do direito em total

detrimento da visdo processual. Entendiam os estudiosos que bastava a criagdo de normas,

3 O contexto atual exige outras formas de aplicagdo do direito. O sistema juridico
brasileiro esta as voltas com a Lei 9.307/96, Lei de Arbitragem, como forma alternativa de pacificagio judicial,
que nio o judiciario.
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sendo sua aplicagdo uma mera conseqiiéncia, nio se preocupavam com a efetividade da

aplicagdo daquelas normas positivadas.

O pensamento Durkheimiano reflete bem esse momento. Sua visdo do
social era organicista, significando dizer que o todo era representado por 6rgdos, cada qual
desempenhando sua fungdo, sem interdisciplinaridade. Exemplificando, tem-se que ao poder
legislativo caberia a fungdo legislativa; ao executivo, a executiva e ao judiciario, somente a
fung@o de julgar, cada qual cumprindo sua parte e culminando no todo, como o corpo humano

dividido em varios 6rgdos, tendo cada um seu papel delineado.

Este pensamento corrobora o entendimento de Montesquieu que via a
figura do juiz como bouche de la loi,” traduzindo friamente a letra morta da lei, sem qualquer
poder criativo ou de império. Ndo importava o meio de se aplicar o direito, o processo,
bastava a existéncia do direito substantivo e a tradugdo mecénica da norma positiva ao caso
concreto sem qualquer questionamento por parte do magistrado, pois sua fungdo resumia-se
em somente aplicar a lei, jamais em questiona-la, ja que isso era fungdo de outro 6rgdo. A ele

caberia, tdo somente, o dever de pronunciar as palavras da lei.

Marx contrapunha este pensamento, enxergando o Direito como um
amontoado de normas, colocado nas méos da classe dominante que constituia a superestrutura,

como meio de dominagdo da classe inferiorizada economicamente, representada pela infra-

3! Expressido francesa que significa boca da lei. De acordo com Montesquien “os juizes
de uma nag¢do ndo sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor.” MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do
espirito das leis. Sdo Paulo, 1979. p. 152.
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estrutura. Para ele, o Direito se resumia num mecanismo utilizado pelos detentores do poder

econémico com o Ginico intuito de manter o status quo.*

Neste contexto, ¢ de fundamental importancia o pensamento de Weber,**
para quem o Direito podia ser compreendido por trés diferentes sistemas: o tradicional, o
carismatico e o legal. Pelo primeiro, a aplicagido do direito era possivel gragas a dominagio, ao
respeito despendido aquilo que era tradicional como, por exemplo, a obediéncia do filho ao
pai; ja o segundo sistema sobrevivia em virtude do carisma que uma determinada pessoa
gozava em relagdo ao grupo, podendo ser o religioso ou algo mais apaixonado ainda, como
Hitler e tantos outros da historia; por fim, o terceiro sistema, o legal, é baseado na autoridade,
na imposi¢do, tendo um 6rgdo como soberano e encarregado na distribui¢do da justica, ainda

que coativamente.

Max Weber entendia que o melhor sistema era este, o legal, com o Estado
chamando para si toda a responsabilidade na distribuigdo da justica e isso sO seria possivel

elaborando leis, ficando bem delimitado quem mandava e quem era mandado.

Este sistema veio a lume, principalmente, pelo advento da Revolugdo
Francesa que ajudou a ruir aquela estrutura hierarquizada, baseado no carisma e também na
dominagdo, colocando Deus como dono do poder que o delegava ao papa, seu legitimo
representante na terra, que, por sua vez, delegava ao Rei e este, baseado neste poder

verticalizado, impunha “suas decisGes” aos servos.

32 Expressdo latina: estado em que se encontra.

33 COHN, Gabriel (org.). Max Weber. Sdo Paulo, 1989.
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Com a superagdo daquela estrutura feudal, eclode o Estado como o tinico
detentor do poder, despersonalizando-o da figura do rei e afastando a Igreja. Urge, entdo, a
necessidade de elaboragdo de leis para viabilizar o sistema legal, dando condi¢Ges para o

Estado impor e fazer valer suas decisdes.

Mas, a predominincia do direito positivo ainda era latente. Porém, ainda
em virtude de alguns frutos da Revolugdo Francesa e com o advento da 2* Guerra Mundial, o
meio social sofreu mudangas, nio abruptas, mas com uma intensidade maior do que o normal

até entdo.

A igualdade dos cidaddos, tdio decantada durante a Revolugéo, contrapos
a desigualdade perante a lei** que, somada as conquistas no mercado de trabalho, bem como
com o avango detonador do capitalismo, acabou resultando em demandas sociais, das quais o
Estado ndo podia mais ignorar. Transformou o perfil da administragdo da justica, exigindo uma
intervengdo mais ativa do ente pablico, resultando como conseqiiéncia logica, uma atengio

maior ao processo, bem como a atuagdo dos Tribunais na resolugéo dos conflitos.

Em sendo assim, os juristas comegaram a compreender que nfo bastava a
produgdo de normas materiais, era necessario, também, voltar estudos para o campo no qual
essas normas incidiam. Com isso, comegaram estudos sobre o melhor meio de se utilizar do
processo, procurando apontar os problemas relativos a sua ineficacia frente aos direitos

reclamados.

34 “Demebur morti nos nostraque: ¢ um bonito principio este da igualdade perante a
morte, porém ainda mais estéril que o axioma democratico da igualdade perante a lei, € como tal s6 tem um
sentido no portico dos cemitérios.” BARRETO, Tobias. op. cit. p. 5.
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Evidentemente, como ja ressaltado, essa mudanga néo se deu tdo técnica e
calmamente como a escrita possa transmitir, outros fatores ainda mais complexos

contribuiram.

A inteng@o, no momento, ¢ demonstrar que as exigéncias sociais cada vez
mais em ascensio e as conseqiiéncias desastrosas para o Estado em ndo atendé-las
satisfatoriamente, como descrédito, criagdo de justi¢as paralelas, distirbios etc., contribuiram,
sobretudo, para um repensar na administragéo da justica e, principalmente, no papel do juiz, se
de fato seria ele um simples aplicador da lei ou se deveria, acima de tudo, ser um agente
politico que, junto com as partes em juizo, aplicaria a justi¢a, ao servir-se do processo € nio

somente da lei material.

Esta preocupagdo ainda persiste, tendo em vista 0 ensino e a pratica
dogmatica exagerada do Direito em detrimento do necessario viés sociologico que deve existir

na elaboragdo e aplicagdo desta ciéncia.

Neste sentido, apos fazer elogios e criticas a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen, Plauto Faraco de Azevedo, com maestria € muito bom senso, assevera que o que
permaneceu de Kelsen, de modo decisivo na América Latina e no Brasil, foi a concepgdo

normativista do direito.*’

Nesta mesma linha de raciocinio, Dalmo de Abreu Dallari prescreve que
esta concep¢do normativista do Direito de Kelsen, seguida por muitos paises, por toda

América Latina, inclusive o Brasil, sendo aqui incorporada com mais radicalismos ainda,

3 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. Sdo Paulo,
1999. p. 17.
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“afastou os fundamentos filosoficos e sociais e reduziu o direito a uma simples forma, que

aceita qualquer conteudo.”®

Com brilhante consciéncia da realidade em que se vive, conclui dizendo:
“Essa concepgdo do direito é conveniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e
ndo se angustiar com a questdo da justi¢a, ou entdo para o profissional do direito que nio quer
assumir responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente
neutralidade politica. Os normativistas ndo precisam ser justos, embora muitos deles sejam

juizes.”’

De todos, quem mais precisa perceber os riscos que este dogmatismo,
positivismo exacerbado oferece a justi¢a €, sem duvida, o juiz. Este precisa estar atento para

ndo ser envolvido pelo jogo de interesses dos legisladores.

Ja foi reproduzido que o Poder € uno, subdividindo-se apenas para uma
melhor aplicagio. Também ja foi dito que este poder ¢ do povo,*® que, por varios motivos
(geografico, populacional etc.), o exerce via representantes. Mas, mesmo assim, manifesta seu

poder ao eleger estes representantes.

Portanto, se o poder ¢ do povo e apenas seu exercicio é realizado por

proposta pessoa, cabe a ele eleger seus prepostos nas trés esferas em que se subdivide o poder.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo, 1996. p. 83.

37 Idem, ibidem. p. 83.

3 «“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.” Art. 1°, pardgrafo unico da Constitui¢do Federal de 05 de outubro
de 1988.
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Contudo, é consenso que, por questdo de maturidade e desenvolvimento
sociocultural, s6 os membros dos poderes legislativo e executivo devem ser, e s3o, escolhidos
pelos seus pares, ficando o judiciario a ser composto por um outro sistema, no caso, COncurso

publico.

Porém, as mesmas pessoas que sdo vedadas de escolher quem proteja
seus direitos no poder judiciario, sdo consideras habeis para escolher os representantes dos
demais poderes, responsaveis, justamente, pela elaboragdo das leis que serdo aplicadas pelos

membros do judiciario que elas ndo puderam escolher.

Percebe-se, com isto, que se o juiz ndo for independente o suficiente para
julgar conforme o bom senso e encontrar a busca do bem comum, estara fadado, simplesmente,
a cumprir ordem dos demais poderes, contribuindo, ainda que involuntariamente, a lesar o

cidaddo, rotulado pela Lei Maior de ser o dono do poder.*

3.1. Atuacio do Estado

Direito e Processo, portanto, seguem, invariavelmente, um ao lado do
outro, harmonizando autonomia e instrumentalidade. Porém, é possivel a atuagdo de um
independentemente do outro. Assim, quando o juiz extingue o processo sem julgamento de
mérito, atua apenas no plano processual, ndo passando de um juizo de prelibagdo, sem

questionar a existéncia ou ndo da pretensdo de direito material trazida para os autos. A pronta

¥ “Como é 6bvio, a selegdo nunca se fez ao acaso, como fato irrelevante ou de
pormenor, pois mesmo quando os detentores do comando politico procuram situar a magistratura numa
situacio de dependéncia, cuidam para que os juizes aceitem docilmente tal condi¢io, cumprindo fieimente
as tarefas de que forem incumbidos, sem consentir nem praticar rebeldias [sem grifo no original].”
DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit. p. 8.
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e efetiva realizagdo da obrigagio por parte do obrigado constitui, por outro lado, a realizagdo

do Direito sem a necessidade do processo.

Surgido o conflito, obedecidos os principios € normas do processo, ter-

se-a a tutela jurisdicional prestada, conjungindo a necessaria atuagdo Direito/Processo.

Se entre as pessoas e o direito reclamado existe uma ponte, que é o
processo, isto o reveste de fundamental importancia, razdo pela qual deve ser bem estruturado
para comportar com satisfagdo a incumbéncia que lhe é rogada. Entdo, compreendé-lo significa
aparelhar-se para uma melhor aplicagio do Direito e, conseqientemente, para uma

harmonizag¢io do convivio social, fim tltimo do Estado.

Na escala evolutiva do direito processual, dentre as fases mais acentuadas,
a da instrumentalidade do processo €, atualmente, a mais festejada. Candido Rangel Dinamarco
carrega a bandeira com sua obra intitulada A Instrumentalidade do Processo, algando vdos

40

bem altos, fugindo ao chamado “processualismo”,” na procura do esperado processo de

resultado.

Seguindo esta linha do instrumentalismo, o processualista deve ter uma
visdo introspectiva, ou seja, endoprocessual, eliminando qualquer formalismo exacerbado que
possa converter numa negagio de justica. E evidente que toda atuagio, por mais simples que
possa ser, necessita de programagdo e ordenagdo. Outra exigéncia ndo poderia ser do
processo, mas o exagero da forma acarreta em dar mais importancia 8 emenda do que ao

soneto.

40" A evolugdo do processo, ao passar da fase autonomista, “[...] atingiu a paroxismos
tais que se consagrou o equivoco de considerd-lo um fim em si mesmo, naquilo que passou a ser conhecido
como processualismo [sem grifo no original] [...].” DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicdo, acdo
(defesa) e processo. Sdo Paulo, 1997. prélogo.
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Quer-se dizer com isso que, ndo obstante a inegavel importancia da visdo
instrumentalista do processo, que ameniza a cegueira propria das paixdes, que resume o

processo com o fim em si mesmo, € necessario algo mais.

Para o processo se caracterizar realmente num instrumento habil, capaz de
realizar a verdadeira justica preconizada pelo Estado de Direito, alguns dogmas devem ser
revistos. No campo da tutela executiva, por exemplo, ndo se pode mais admitir o principio
segundo o qual ndo existe execugdo sem titulo, sendo, também, necessario, rever a excessiva

protegdo colocada a cargo do executado etc., como a seu turno sera abordado.

O processo € a oportunidade que as partes tém para resgatar o dialogo,
agora de forma ordenada e instruida pelo Estado-juiz, visando atender humanitariamente
aquela demanda social trazida a juizo, objetivando a composi¢do do conflito com igualdade,

para que ndo existam perdedores e vencedores, mas sim convencidos.

Diante disto, a instrumentalidade do processo deve ser corroborada por
um atuar do Estado, materializado na pessoa fisica do juiz, que vai muito além da vetusta idéia
de neutralidade. O juiz, assim como as partes, os sujeitos da relagdo processual, portanto, deve
estar interagido, pronto ao didlogo, a procura da forma mais facil para se chegar a decisdo,

equacionando os binomios justiga/rapidez.

No processo, o campo de atuagdo ndo deve e ndo pode se restringir
apenas as partes. O juiz tem de ser um agente ativo e ndo passivo. Ndo pode aceitar as
“verdades” trazidas para os autos se com sua atividade puder alcangar o pano de fundo do

conflito e resolvé-lo da forma mais proxima possivel da realidade.

Para isso, € necessario que ele, sem perder a responsabilidade do

poder/dever de dizer o direito, se iguale as partes, para dar oportunidade de ouvi-las e jamais
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se posicionar de forma equidistante, observadora, ainda que conforme as regras do processo,*

mas sem sua intervengdo, sob a especiosa capa de neutralidade.

E inocéncia ou artificio retorico defender radicalmente a presenga da
neutralidade nas decisGes judiciais. Ao decidir, invariavelmente, o julgador descarrega todo um
subjetivismo na sua convic¢do. Sua cultura, seus habitos, sua posi¢do social etc., sdo fatores
que pesam na hora de decidir. Somente através de uma atuagdo mais perto possivel das partes
e, de um modo geral, de todos os envolvidos na relagdo processual, conseguira amenizar estas

ditas influéncias.

O mundo juridico vé, entdo, no direito e no processo um papel de vital
importancia para a harmonia da sociedade. Porém, além das normas elaboradas (direito) e do
instrumento (processo) para viabiliza-las, quando necessario, é fundamental a atuagdo do juiz.
Nio somente como uma pessoa poderosa, detentora da jurisdigio.*” Mas, principalmente,
como alguém capaz de aplicar os principios gerais do direito e ndo simplesmente a lei como lhe
é posta pelo poder competente. E necessario compreender, de um vez por todas, que Direito

ndo se resume a existéncia de leis.

Como bem relata o Advogado e Professor de Direito Processual Penal

Edson Vieira Abdala, “o julgador, mesmo que ndo saiba ou nio deseje, quando decide baseado

1 “Mas a escuta ndo deve alcangar, como se poderia pensar apressadamente, apenas 0s
litigantes, mas também o préprio juiz, o qual nfo tem sido treinado & democracia (ouvir/escutar/dialogar) mas
a prepoténcia. Via de regra, ele entra no processo com preconceito de tratar com pessoas de “menor
significado”, que nada tem a dizer, mas apenas a ouvir sua “respeitavel deciso”.” CARVALHO, Amilton
Bueno de. Direito alternativo e processo. In : RODRIGUES, Horicio Wanderlei (org.). Ligdes alternativas
de direito processual (civil, penal e trabalhista). Sdo Paulo, 1995. p. 17.

2 “Na verdade, a expansdo do papel do judicidrio representa o necessario contrapeso,
segundo entendo, num sistema democratico de “checks and balances”, a paralela expansio dos “ramos
politicos” do estado moderno.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre, 1993. p. 19.
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somente no direito positivo, apenas repete o sistema e infunde a megaestrutura estatal ao
cidaddo, podendo até ser o executor expresso ou tacito daqueles que dominam o conjunto da
sociedade. O juiz pode tudo, dependendo apenas da sua habilidade para fundamentar, nio

necessitando esconder-se na legislagdo inflexivel para ser mais ou menos juiz.”*

Alternativo ou ndo, o que importa € que o juiz ndo pode se subsumir a
uma lei injusta, desatualizada ou inadequada para o caso, sob o pretexto de estar aplicando a

lei a0 caso concreto e, assim, de estar realizando justica.

O processo deve ser, portanto, mais do que um instrumento de aplicagio
do direito positivo, deve ser utilizado por todos, principalmente pelo juiz, como meio de

aplicagdo do Direito, visto ndo s6 aquele positivado, mas o do povo, da sociedade.

Qualquer entrave que venha prejudicar esta atuagdo politica dos sujeitos
da relagdo processual, dificultando o entendimento, o didlogo, o acordo entre as partes, deve
ser repudiado. Neste sentido, a linguagem juridica tem se mostrado, também, um verdadeiro

inacesso a justiga.

O mundo juridico, por tratar de questdo de tdo grande relevo, deve
proporcionar um amplo acesso, sendo qualquer tipo de exclusdo veementemente combatida.
Por esta razio, num pais subdesenvolvidlo como o Brasil, com indices de analfabetismo

altissimos, excluir pela linguagem é um mal que deve ser urgentemente reparado.

A linguagem juridica, de um modo geral, é incompreensivel a maioria.

Diante da brutal ignorancia, os operadores do Direito conseguem ludibriar aqueles que, por

3 ABDALA, Edson Vieira. Esquisitice de juiz (dois novos fundamentos para a
rejeicio da denincia). In : RODRIGUES, Horicio Wanderlei (org.). Licdes alternativas de direito
processual (civil, penal e trabalhista). Sdo Paulo, 1995. p. 65.
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razdes varias, ndo conseguem entender o que esta se passando com o seu “direito”. Esta
técnica maldosa e artificiosa € utilizada inclusive pelo legislador constituinte, haja vista o artigo
5° com seus incisos grafados em romanos, embaragando até mesmo estudiosos. Justamente no

titulo que cuida dos direitos e das garantias fundamentais do cidado.

Compartilha do mesmo entendimento o Professor Doutor René Ariel
Dotti: “ap6s os anos de convivéncia indcua e irritante com o dialeto economés, a sociedade
nd3o pode mais suportar as davidas e as inquietagdes fabricadas por uma linguagem tecnicista,

rebarbativa e alienante que marca um novo cédigo de dominagio ideologica: o bacharelés.”**

Justica, segundo o pensamento deste renomado jurista paranaense, é, do
ponto de vista institucional, um servigo publico e, como tal, precisa ser eficiente, transparente,

capaz de atender satisfatoriamente o povo.

Continua o professor: “é preciso, com urgéncia, estabelecer um processo
de dialogo eficiente entre os operadores da lei e militantes do foro, por um lado, e os meios de
comunicag¢do e o povo, de outro, para que os servicos da Justica ndo sejam comprometidos
pela maldi¢@o da linguagem, assim como narram as escrituras a respeito da criagdo e os tempos
primitivos do mundo: ‘Por isso se chamou o seu nome Babel, porque ali confundiu o Senhor a

linguagem de toda a Terra. E dali dispersou por toda a superficie dela (Genesis, 11, 9).” »*

“ DOTTI, René Ariel. A justica e a linguagem cifrada. Folha de Londrina,
Londrina, 28 de abril de 1997, cad. 1. p. 4.

> Idem, ibidem. p. 4.
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Linguagem rebuscada, excessivamente erudita, ofende o principio da
igualdade ao permitir compreensio apenas a uma infima parcela da sociedade.* O uso
desmedido do latim € outro fator degradador do pleno acesso a justica. Mas, demonstrando
desconhecimento da propria legislagdo, uma vez que o artigo 156 do Codigo de Processo Civil

exige o uso do vernaculo, o proprio legislador se utiliza de expressdes latinas.

Carlo Ginzburg também denuncia este ato: “Comegou denunciando a
opressdo dos ricos contra os pobres através do uso de uma lingua incompreensivel como o
latim nos tribunais: ‘Na minha opinido, falar latim é uma trai¢do aos pobres. Nas discussdes os

homens pobres ndo sabem o que se esta dizendo e sio enganados. [...].” ™’

Com tudo isto, tem-se uma legislagdo confusa, exagerada, oportunista,
constituindo-se numa verdadeira inflagdo legislativa, culminando, muitas vezes, em verdadeiras

injustigas abstratas que, por esta razdo, ndo pode ser concretizadas pelo judiciario.

Segundo relato do Jornal “O Estado de Sdo Paulo”, edi¢do do dia 13 de
abril de 1997, o Brasil tem 9,4 mil leis federais e mais de 100 mil decretos, sendo que s6 no
Estado de Sdo Paulo ha 41 mil leis estaduais. Somente no ano de 1996, a Assembléia

Legislativa Paulista aprovou 141 leis ordinarias.

Aristoteles, ao seu tempo, ja se preocupava com o modo pelo qual sio
elaboradas as leis, criticando sua apressada elaboragido. No atropelo em que sdo elaboradas as

leis, muitas vezes, exprime-se a enganadora convicgdo de que sua profusa criagdo resolvera os

46 «“Aproveito a ocasido para jurar que jamais fiz um poema ou verso ininteligivel para

me fingir de profundo sob a especiosa capa de hermetismo. S6 nio fui claro quando ndo pude [..].”
BANDEIRA, Manuel. Itineririo de pasargada. Rio de Janeiro, 1957. p. 91.

47 GINZBURG, Carlo. O queijo e os vermes : o cotidiano e as idéias de um moleiro
perseguido pela inquisi¢do. Sdo Paulo, 1998. p. 51.
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problemas sociais, 0 que na realidade ndo ocorre, servindo as mesmas leis, somente, como um

elemento de perturbagio suplementar na sociedade.

O resultado € esta superabundincia de leis, sem qualquer ressonincia
popular e, por isso mesmo, de escassa forga moral. Essa idéia decorre da falsa percepgdo de
que o Direito reduz-se a lei e com ela se identifica. Surgem os “técnicos”, especializados nos
varios setores do ordenamento juridico, sem visdo de seu conjunto e, principalmente, da
realidade que os inspira, tendendo a tudo neutralizar na execugdo de seu trabalho de pura
economia interna da ordem juridica. Ao império do Direito sucede o das leis, sejam elas quais
forem, ainda que desligadas das humanas necessidades e do sentido da vida. Dai vem a
descrenga ou a perplexidade com que o profano encara o “técnico” em leis, com sua linguagem

marcada pelo preciosismo e, ndo raramente, nada mais no pensamento.

Em virtude desta conjuntura, convive-se com dispositivos confusos e
extravagantes que inviabilizam os servigos dos operadores juridicos. A mesma reportagem
acima mencionada descreve alguns artigos do incrivel Decreto Federal n® 56.585, de julho de
1965, que gasta uma pagina e 11 (onze) artigos para descrever o ovo.

E interessante transcrever alguns artigos para dar uma exata idéia da

legislagdo a que se esta submetido:

Art. 1°. Pela designagdo de ovo entende-se o ovo de galinha, sendo os
demais acompanhados da indica¢do da espécie de que procedem,;

Art. 3°. O ovo segundo a coloragdo da casca, sera ordenado em dois
grupos: I- Branco e II- De cor. Enquadra-se no Grupo I o ovo que
apresente casca de colorag@o branca ou esbranquigada. Enquadra-se no
grupo II o ovo que apresente casca de coloragdo avermelhada;

Art. 11. Os casos omissos serdo resolvidos pelo diretor do Servigo de
Padronizagio e Classificagdo do Ministério da Agricultura.
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Segundo ainda relato do jornal, na mesma pagina, o Decreto 56.586
autoriza o cidaddo Manoel Jorge Curi a pesquisar esmeralda no municipio de Conquista,

Estado da Bahia.

Com toda esta panacéia, como respeitar o artigo 3° da LICC, que obriga a

conhecer toda a legislagio existente, sob pena de responsabilidade?*®

O direito se realiza com o seu fiel cumprimento, voluntariamente, por
respeito as normas existentes ou pelo efetivo cumprimento do comando exarado na sentenga
ou acorddo, pelo judiciario. Declarar direito, seja abstrata ou concretamente, ndo significa, na

maioria das vezes, satisfazer eficazmente aquele que dele tanto necessita.

Por estas razdes, o papel do juiz transcende o simples aplicar a lei ao caso
concreto, como se fosse uma luva que perfeitamente se encaixa nos dedos conforme,

romanticamente, € ensinado nos bancos escolares e aplicados por muitos.

Nio se esta, com isto, querendo discutir o acerto da teoria unitaria ou
dualista do direito, agudamente debatida entre renomados processualistas. Pretende-se, apenas,
olhar pelo lado “do consumidor do direito” porque este se satisfara com a sua efetiva
realizagdo e isto s6 ocorrera com o pronto respeito pela norma existente ou, entdo, como ja se

disse, pelo efetivo realizar do comando expresso na decisdo judicial.

O raciocinio é evidente. Se “A” é credor de “B” e necessita da
intervengdo do Estado-juiz para receber seu legitimo crédito, pouco ou quase nada lhe
interessa a declaragdo judicial deste crédito. A sua satisfagdo so6 vira com a efetiva atuagdo

jurisdicional, agindo coercitivamente sobre a vontade do devedor para cumprir, com ou sem

* “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que no a conhece.” Art. 3° da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil.
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sua vontade, a obriga¢do devida. Neste sentido, o direito se concretiza com a sentenga, mas s6
sera satisfeito, consumado, com a efetiva e integral realizagdo do comando nela expresso, que

realmente interessa ao credor.

A questdo dessa efetividade sera adiante melhor trabalhada, detalhada,

precisamente quando do estudo sobre a efetividade da tutela executiva.

Ha leis em abundiancia, porém a quantidade ndo corresponde,

equitativamente, a satisfagdo juridica.

Por isso, neste jogo, o juiz €, indubitavelmente, a pega fundamental. E
esta pega deve ser lapidada ndo no judiciario, onde o vezo, com certeza, ja lhe vendou os
olhos, mas sim desde os bancos escolares, com um ensino juridico desmascarado, de cunho

filosofico, sociologico, ético, enfim, voltado para os reais problemas sociais.

O ensino juridico deve perder aquele culto de formalismo exacerbado,
assombroso, incutindo na mente dos futuros bacharéis uma irrealidade que s6 os mais
auspiciosos irdo perceber com o desenvolver da profissdo, lutando contra estes mitos, sendo
que a maioria, lamentavelmente, caira numa profunda decepgdo, culminando em maus
profissionais ou em mudangas de profissdo.

Esse e outros problemas afetos ao mundo juridico foram bem focalizados
pelo professor Roberto A. R. de Aguiar. Seu texto A Contemporaneidade e o Perfil do
Advogado, merece uma leitura pausada. O autor demonstra, com clareza e objetividade, as

varias facetas do campo juridico, como na seguinte passagem:

Quando os cursos juridicos se atém a um legalismo coimbrio, quando n3o
refletem filosoficamente, eticamente € nem contextualizam na concretude
da historia os institutos juridicos estudados, vdo formando pessoas que
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tém grave problema de se compreenderem e entenderem os outros, o que
pode gerar apatia, inflagio falsa de egos, no sentido junguiano do termo e
perda da possibilidade de chegar a entender o seu proprio si mesmo. Essas
pessoas, ligadas ao topico, ao circunstancial, a0 caso, as regras internas
do processo ndo tém tempo, nem condi¢des de dar um sentido para suas
proprias vidas. Por outro lado, certos cursos universitarios, dentre eles o
de Direito, tendem a criar falsas hierarquias, ou nos bancos escolares, ou
nas futuras profissdes a serem escolhidas. No Direito, as carreiras de
estado sdo consideradas superiores, segundo uma hierarquia inculcada na
cabega dos alunos, desde o inicio de seus cursos e que pode ser traduzida
pela seguinte ordem: os magistrados, como superiores, os procuradores e
promotores como a faixa média e os advogados como o nivel inferior.
Essa visdo, ndo tratada explicitamente, mas veiculada nas entrelinhas e nas
historias das praticas juridicas, condiciona os advogados a serem servis
perante os juizes, até mesmo pela justificativa segundo a qual ndo se pode
discordar de quem vai decidir sobre uma causa que envolve seus clientes.
Assim, pela serviddo voluntaria que é passada, é estabelecida um estrutura
de trabalho onde os magistrados tendem a ser autoritarios, exigindo
prazos, horarios e honras, enquanto eles mesmos ndo sdo fortes nem em
prazos, nem em horarios, nem em respeito aos advogados e as partes.
Mas essa perversidade € aceita porque foi passado ao advogado futuro,
nos bancos escolares, que ele deve ser submisso a ordem legal e aos
comandos dos juizes, mesmo que, na teoria seja ensinado que o processo
€ um actum trium personarum [sem grifo no original]. O resultado disso
¢ o da formagdo de pessoas ddceis, pouco criativas e ontologicamente
inseguras, pois eles acreditam que estdio a mercé do Judiciario,
conformando-se com isso, ou se revoltando internamente, sem nenhuma
conseqiiéncia pratica.*

Finalizando, o processo como instrumento da jurisdi¢do deve ser filtrado,
ndo s6 do exagero da forma, mas de todos esses males, somado a uma atuagdo mais

contundente de um juiz consciencioso da fung@o social que exerce.

49 AGUIAR, Roberto A. R. de. A contemporaneidade ¢ o perfil do advogado. In :
OAB Ensino juridico : Novas diretrizes curriculares. Brasilia, 1996. pp. 134-135.
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4. Breve relato historico da tutela executiva no direito processual civil brasileiro

Processo, atuagdo dos sujeitos da relagdo processual, Direito etc., sdo
termos que serdo utilizados interdisciplinariamente por todo o trabalho que se pretende
realizar. No momento, antecedendo o objetivo maior que € a busca da efetividade do processo,
pelo viés da tutela executiva, é mister tracar um relato, ainda que sucinto, acerca do

surgimento do processo civil no Brasil e, como conseqiiéncia, a evolugdo da tutela executiva.

Ja advertia Roberto Lyra que “Iniciar o curso pela historia, especialmente
a do Brasil, é, antes de tudo, o Gnico meio de inflamar a visdo inaugural, correspondendo a

mais ansiosa expectativa do estudante de Direito.”*’

Miguel Reale compartilha do mesmo entendimento, ao prescrever “E
possivel que a meditagdo da histéria nos torne mais conscientes das razdes concretas da
atividade juridica, de maneira que as necessarias estruturas e processos formais, garantidores
da justica, ndo se convertam em rigidos entraves a atualizagdo espontinea dos fins que

compdem a constante ética do Direito.”"

Nesse mesmo sentido, ¢ o magistério de Gabriel de Rezende Filho: “Para

estudar os institutos fundamentais do Processo Civil e discutir com seguranga os seus grandes

e delicados problemas, ha conveniéncia em enquadra-los numa larga visdo historica.”*

% LYRA, Roberto. Guia do ensino e do estudo de direito penal. Rio de Janeiro,
1956. p. 15.

! REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria. Sdo Paulo, 1977. p. 14.

52 REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Curso de direito processual civil.
Sédo Paulo, 1968. p. 30.
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Como se vé, a historia é de suma importancia em todo estudo que se
pretende realizar, pois da suporte a um bom entendimento. Neste caso em especifico, a
intengdo € mostrar o surgimento do processo civil no Brasil, tomando a liberdade de, em forma
de anexo, transcrever na integra a primeira legislag@o, inclusive com as regras ortograficas da

época, muito mais como um dado historico do que como parte integrante do trabalho em si.

Quando da descoberta do Brasil e da conseqiiente dominagio pelos
portugueses, foi imposta a, entdo, colonia, entre outras coisas, a legislagdo daquele pais. Desta
feita, aprioristicamente, as leis la vigentes, aqui também vigoraram, so elas, respectivamente:
Ordenagdes Afonsinas, em honras de Afonso V, Rei de Portugal, vigorando no periodo
compreendido entre os anos de 1.446 a 1.520; Ordenagdes Manuelinas, em honras do Rei
Dom Manuel, sendo o primeiro Codigo impresso no Velho Continente, vigendo de 1.521 a
1.603; por derradeiro, as Ordenagdes Filipinas, em honras do Rei Felipe I, vigorando no lapso
temporal de 1.603 até 1.830. Esta teve vigéncia, inclusive, apos a independéncia do pais, como

abaixo se vera.

A histéria do processo civil brasileiro deve ser assinada a partir da data de
sua independéncia, da sua emancipagdo politica, pois foi apds esse momento que a
preocupagdo em disciplinar a atividade juridica aflorou como uma necessidade impar.

Porém, impossivel seria apartar-se imediatamente daquele mundo juridico
a que o Brasil até entdo estava subordinado. Desta feita, como primeira providéncia, foi
estabelecer quais leis iriam vigorar no pais até que fosse possivel a elaboragdo da legislagio

nacional. Isso, legalmente, foi realizado pelo documento do seguinte teor:

D. Pedro Primeiro, por graga de Deus e Undnime Aclamagdo dos Povos,
Imperador Constitucional e Perpétuo Defensor do Brasil, a todos os
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nossos Fiéis Suditos, Saude. A Assembléia Geral, Constituinte e
Legislativa do Império do Brasil tem Decretado o seguinte: A Assembléia
Geral, Constituinte e Legislativa do Império do Brasil Decreta: Art. I - As
ordenagGes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos e ResolugGes
promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quais o Brasil se governa até
o dia vinte e cinco de abril de mil oitocentos e vinte € um, em que Sua
Majestade Fidelissima, atual Rei de Portugal e Algarves, se ausentou
desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquela data em diante
pelo Senhor Dom Pedro de Alcédntara, como Regente do Brasil, enquanto
Reino; e como Imperador Constitucional déle, desde que se erigiu em
Império, ficam em inteiro vigor na parte em que n3o tiverem sido
revogadas; para por elas se regularem os negécios do interior déste
Império, enquanto ndo se organizar um névo Codigo, ou ndo forem
especialmente alteradas. Art. I — todos os Decretos publicados pelas
Cortes de Portugal, que vdo especificados na Tabela junta, ficam
igualmente valiosos, enquanto ndo forem expressamente revogados. Pago
da Assembléia, em 27 de setembro de 1823. Mandamos, portanto, a t6das
as Autoridades Civis, Militares e Eclesiasticas que cumpram e fagam
cumprir o referido Decreto em tddas a suas partes e ao Chanceler Mor do
Império que o faga publicar na Chancelaria, passar por ela, e registrar nos
Livros da mesma Chancelaria a que tocar, remetendo os Exemplares déle
a todos os lugares a que se costumam remeter e ficando o Original ai, até
que se estabelega o Arquivo Publico, para onde devem ser remetidos tais
Diplomas. Dada no Palacio do Rio de Janeiro aos 20 dias do més de
outubro de 1823, 2° da Independéncia e do Império.
Imperador com Guarda
José Joaquim Carneiro de Campos

A par dessa determinagdo legal, o processo civil ficou ainda sob a égide
do Livro III das Ordenagdes Filipinas que disciplinava o regime juridico das Ordenag¢des do
Reino de Portugal. Ele s6 comegou a sentir os efeitos da emancipagéo politica do pais dez anos
apos a proclamagio da independéncia, quando da promulgagio do Coédigo Criminal do
Império que substituiu o Livro V das OrdenagGes, reservando uma disposi¢do anexa, com 27

artigos encarregados de, provisoriamente, administrar a justiga civil.

Insculpido no Cédigo Criminal do Império, este é, sem duvida, o marco
inicial da nacionalizagdo do processo civil, razdo pela qual entende-se ser prudente transcrevé-

lo, o que foi feito em forma de anexo, agregado ao final deste trabalho, como ja salientado.
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Toda essa lenta evolugdo do processo civil patrio ndo esconde aquela
realidade, ja abordada, de total desprestigio do processo frente ao direito material. A
preocupacgdo na forma de como dizer o direito era inexpressiva.

Mas, ainda que timidamente, comegou a nascer um espirito reformador,
apregoando uma justica mais rapida e menos dispendiosa,” preocupagdes essas atreladas
exclusivamente ao direito de propriedade, como perceptivel neste trecho do decreto de 3 de

outubro de 1883 que reformulou o Codigo Criminal do Império:

A Regéncia, em nome do Imperador o Senhor D. Pedro II, atendendo a
urgente necessidade, que ha de reformar-se a atual legislagdo em muitos
pontos dela, em que a experiéncia tem mostrado ser defeituosa, e ndo
poder preencher bem o fim, a que se dirige, de manter a seguranca
pessoal e de propriedade [sem grifo no original], objeto primario das
associagdes humanas, e base essencial da prosperidade das nagdes [...].
Percebe-se, dessarte, como os problemas de hoje t€ém suas raizes no
passado. O direito de propriedade sempre foi assaz protegido, dando-se prioridades e
privilégios & minoria em detrimento da maioria. A reforma neste campo foi, ou melhor, é téo
lenta, que existem, em pleno século XX, interminaveis conflitos, com varias mortes, por
disputas de terras, problemas ja solucionados em outros paises ha muito tempo, como fator de

primordial importancia para quem optou por comungar esfor¢os para constituir uma sociedade

livre, justa e solidaria.

O codigo civil patrio entrou em vigor em 1° de janeiro de 1916 e seu

artigo 1° expressa bem a inten¢do do legislador em elevar a prote¢do da propriedade como

53 Atualmente, esses dois objetivos ainda sdo perseguidos pelas vérias reformas por que
tem passado o processo civil. Disso é forgosa a seguinte ilagdo: ou as reformas tém sido s6 paliativas ou, o que ¢
pior, a razdo ainda assiste a Marx e o direito ndo passa dec um instrumento habil nas mdos dos poderosos
economicamente, mantendo alienada a classe menos abastada econémica e culturalmente.
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meta fundamental. Diz o citado artigo: “este codigo regula os direitos e obrigagdes de ordem
privada concernentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes”. Se hoje esta, estatisticamente,
comprovado que apenas uma infima minoria tem o privilégio de possuir bens, imaginem em
1916! Esse dispositivo relata uma protegdo elitista do que vem se arrastando desde os
primordios.**

O caodigo civil é compilado por 1.810 (mil, oitocentos e dez) artigos e,
mesmo disciplinando temas relativos a familia, como casamento, separa¢do, guarda de filhos,
sucessdo etc., somente em uma Unica vez, no artigo 1.338 “caput”, menciona a palavra amor e,
ainda assim, ndo no sentido afetivo. Isto porque sua principal preocupagdo € a protegdo

patrimonial.*’

O segundo periodo da historia do direito processual civil brasileiro inicia-
se com o Regulamento n® 737 de 1850. Essa legislagdo visava disciplinar a forma de se aplicar

o direito comercial’® e s6 mais tarde, por conveniéncia de alguns, através do Decreto 763 de

%% O professor Doutor Luiz Guilherme Marinoni, com maestria impar, enxergou este
problema no processo. “Em um determinado momento o processualista acordou e observou que a Justiga Civil
era elitista — porque estava afastada da grande maioria da populagdo, que por varias razdes evitava de recorrer
ao Judicidrio [...].” Ratificou citando Roberto de Aguiar com a seguinte passagem: “a Justica ndo ¢ para os
pobres, nem os pobres sdo para os advogados. Essa ¢ uma crise evidente ¢ de alta periculosidade para a propria
inteireza social, que pode ser atingida por uma pulverizagfio libanizada de interesses, ou por um “apartheid”
social, conforme os analistas politicos. Nessa voragem os advogados desaparecem, melhor dizendo, a fungio
social do advogado perde sua significagdo” (A Crise da Advocacia no Brasil, p. 20). MARINONI, Luiz
Guilherme. A antecipacdio da tutela. Sdo Paulo, 1997. p. 19.

55« gestor responde pelo caso fortuito, quando fizer operagdes arriscadas, ainda que
0 dono costumasse fazé-las, ou quando preterir interesses deste por amor [sem grifo no original] dos seus.”
Art. 1.338 do Cédigo Civil.

% A legislagdo estava totalmente voltada para uma determinada classe, sem qualquer
preocupacio com o social. A primeira ocupava-se da propriedade como fim a ser resguardado, esta preocupava-
se com 0 comércio, com a burguesia. Ndo ¢ dificil compreender que quem tinha propriedade e praticava o
comércio era a classe minoritdria detentora do poder econdmico, portanto a legislagdo era exclusivamente em
prol deles.
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19 de setembro de 1890, o Governo Provisorio da Republica determinou que ele fosse

observado também nas causas civeis.

Tal Regulamento passou a ser o Codigo de Processo Comercial e Civil do
Brasil, vigorando mesmo depois da Constituigdo Federal de 24 de fevereiro de 1891 que deu
competéncia aos Estados para legislar sobre processo civil. Nesse periodo da historia, legislar
sobre processo ndio era competéncia privativa da Uniio como hoje.”” Cada Estado-membro

podia elaborar suas proprias regras sobre processo, vigendo a pluralidade processual.

Mesmo com competéncia para legislar sobre processo, muitos dos
Estados da Federagdo continuaram adotando o Regulamento 737 e aqueles que optaram por
elaborar um novo diploma processual, acabaram transcrevendo o citado Regulamento, exceto
Bahia e S3o Paulo que, em seus codigos, trouxeram inovagdes inspiradas na legislagdo

processual européia.

No que pese a importancia desse Regulamento para a vida do processo
civil no Brasil, deve ser ressaltado que, a principio, ele tinha como escopo disciplinar o
processo das causas comerciais e, sO mais tarde, foi eleito também para as causas civeis.
Assim, fica evidente que ndo existia uma preocupagdo com o processo civil, ele sempre

emergia de outras legislagdes, em segundo plano.

Esse Regulamento foi muito festejado por parte da doutrina. Contudo,
recebeu severas criticas de autores de renome, dentre eles Francisco Cavalcante Pontes de
Miranda e José Frederico Marques, sendo que, para Pontes de Miranda, ndo passava de um

“decreto defeituoso, mal concebido, facil, por superficial e eivado de graves fugidias as mais

57 “Compete privativamente & Unidio legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, acrondutico, espacial ¢ do trabalho; [...]” Art. 22 da Constituigio
Federal de 05 de outubro de 1988.
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sérias dificuldades cientificas”,”® ja para Frederico Marques: “Temos para nés que o famoso e

decantado regul. n.° 737 é um atestado da falta de cultura juridica, no campo do Direito

Processual, da época que foi elaborado.”

Pelo peso intelectual desses doutrinadores e, principalmente, pelo fato de
que tal Regulamento veio a servigo da pratica comercial da época, servindo apenas como
“estepe” ao processo civil, ndo assiste razdo aqueles que defendem sua existéncia como sendo
um monumento legislativo e um dos melhores codigos da América Latina. No campo
comercial pode até ter sido, mas para o processo civil ndo, tanto que os novos codigos de

1939 e de 1973, que o sucederam, reclamam mudangas até hoje.

Voltando a fase da unidade processual, precisamente na Constitui¢io de
16 de julho de 1934, em seu artigo 5°, XIX, “a”, as atengdes ficaram por conta da elaboragio
de um Codigo tnico, capaz de atender, satisfatoriamente, as necessidades processuais da

Federagdo como um todo.

Sobreveio, entdo, o codigo de processo civil de 1939, dividido em 10
(dez) livros: Livro I- Disposigdes Gerais; II- Do Processo em Geral;, III- Do Processo
Ordinario; IV- Dos Processos Especiais; V- Dos Processos Acessorios; VI- Dos Processos da
Competéncia Originaria dos Tribunais; VII- Dos Recursos; VIII- Da Execugédo; IX- Do Juizo

Arbitral e X- Disposig@o Final e Transitoria, totalizando 1.052 artigos.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de apud COSTA, Moacir Lobo da. Breve
noticia histérica do direito processual brasileiro e de sua literatura. S3o Paulo, 1970. p. 32.

% MARQUES, José¢ Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Rio de
Janeiro, 1966. p. 116.
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Considerando que até entdo a legislagdo processual existente s6 veio
servir as causas civeis em segundo plano, esta foi realmente a primeira legislagdo a tratar das
causas civeis em ambito processual. Neste ponto, o avango foi notavel, porém, as falhas ainda
eram grandes.

O processualista Moacyr Amaral Santos reportava-se ao novo diploma

processual da seguinte forma:

O Cédigo de 1939 tinha ndo poucas virtudes. Essas consistiam na adogéo
das doutrinas mais modernas, tomado o processo como instrumento do
Estado no desempenho de sua fung¢do jurisdicional, e norteado pelos
principios da publicidade e oralidade — esta considerada o sistema
compreensivo da oralidade, da concentragdo dos atos processuais, da
imediagdo do juiz com as partes € os meios de prova, da identidade fisica
do juiz no decorrer da lide — e, ainda, pela combinagdo do principio
dispositivo e do principio do juiz ativo. Mas apresentava muitos e
reconhecidos defeitos, especialmente no concernente aos processos
especiais, aos recursos € a execugdo.®
Apesar de o reconhecido progresso no processo com a introdugido dos
principios acima elencados que, nem sempre eram cumpridos devido a fatores geograficos e a
falta de recursos técnicos, pecou o legislador de 1939, no tocante ao processo de execugdo,

aos procedimentos especiais € ao sistema recursal como um todo, fatos suficientes para

abarrotar tanto a 1* como a 2* Instincia de numerosos feitos.

O equivoco do legislador foi prestar a devida atengdo a parte geral deste
diploma processual, introduzindo o que tinha de melhor na legislagdo européia, porém,
esquecendo-se em demasia dos demais livros, como bem nos lembra Sérgio Bermudes: “[...]

Dizia-se, com razdo, que dois espiritos coabitavam o codigo anterior: a parte geral estava

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 1,
Sdo Paulo, 1998. pp. 56-57.
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impregnada de novas idéias, a0 passo que as que tratavam dos procedimentos especiais, dos

recursos e da execugdo se ressentiam de um lamentavel rango medieval.”!

O maior defeito desse codigo era, indubitavelmente, a auséncia do
julgamento antecipado da lide, forgando o magistrado a obedecer toda a instrug@o probatoria,
quando ja reunia condigdes suficientes para decidir, procrastinando ainda mais e,
desnecessariamente, o andamento do feito processual. Acrescendo a tudo isso, o codigo
aceitou muitas leis extravagantes, justamente para suprir suas deficiéncias em certos pontos, o

que acabou culminando em sua propria ineficacia.

Com tantas falhas e por ter em alguns pontos, principalmente no processo
de execugdo, reproduzido quase que fielmente o vetusto Regulamento 737, esse diploma
processual ndo poderia ter, como realmente ndo teve, vida longa. Em 1973 foi promulgado o

novo Codigo de Processo Civil.

A nobre incumbéncia de apresentar ao povo brasileiro um novo diploma
processual que melhorasse em muito o anterior, coube ao Ministro da Justiga, Alfredo Buzaid,
elaborador de detalhada exposigdo de motivos, publicada no Diario da Camara dos Deputados

de 02 de agosto de 1972, corrigir os “erros” do codigo anterior, dentre outras coisas.

A necessidade do novo diploma processual ndo permitiu apenas reformas,
como queriam alguns, foi indispensavel a revogagdo do anterior. O autor convenceu-se de que

seria mais dificil corrigir o codigo anterior do que fazer um novo.

¢ BERMUDES, Sergio. Introdugiio ao processo civil. Rio de Janeiro, 1996. p. 203.
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A promulgagdo do atual Codigo de Processo Civil foi um avango
consideravel no mundo juridico, sendo, inclusive, considerado por renomados doutrinadores
como um dos melhores dispositivos processuais do mundo.

Mas isso ndo impediu que, antes mesmo da sua vigéncia, recebesse, ainda
durante o periodo da “vacatio legis”,62 mudangas em varios artigos, procurando atender as

necessidades da época. Mesmo assim, trouxe consideraveis inovagdes, como a permissio do

julgamento antecipado do mérito, o chamamento ao processo, recurso adesivo, dentre outros.

O atual codigo, ndo se pode esquecer, sofreu influéncia do Direito
europeu e isto, se por um lado lhe trouxe um rigor técnico, causou, também, seqiielas no seu
atuar. Isto porque foi herdada do Direito europeu toda uma estrutura e, por via obliqua, um
procedimento que ndo atende efetivamente as necessidades nacionais, haja vista a flagrante

distancia envolvendo a cultura daquele continente e a deste pais.

A legislagdo processual patria seguiu fielmente a onda liberal da época,
proporcionando as partes a total gestdo do processo, restringindo a intervengdo do juiz que era
minima, quase nula. Ele deveria ser neutro, eqtidistante, pois, como membro do Estado, ndo
poderia interferir na vontade das partes, mas td0 somente aplicar a lei ao caso concreto e zelar

pelo procedimento %’

62 “vacatio legis” ¢ o periodo compreendido entre a promulgagio da lei e sua vigéncia.
A doutrina costuma dizer que durante esse lapso de tempo a lei fica em descanso, proporcionando aos
jurisdicionados condigdes de conhecé-la, evitando alega¢do de ignordncia ao seu respeito.

6 “Tanto o regulamento 737 como o Cédigo de Processo Civil de 1939 e de 1973
brasileiros eram calcados na tradicdo, na ideologia e no modelo liberal de processo.” CASTELO, Jorge
Pinheiro. Tutela antecipada. vol. I, Sdo Paulo, 1999. p. 35.
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Conseqiiéncia disto ¢ que o codigo, o mais novo da federagio,
excetuando-se o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
esta passando por inimeras reformas, ja existindo defensores da necessidade de se elaborar um

novo diploma processual civil.

Uma legislagio tdo nova e, ndo obstante, requerendo mudangas
constantes, autoriza concluir que sua estrutura, seu funcionamento, estdao aquém do seu papel,
da sua fungdo social. Quando da sua elaboragdo, os legisladores e a doutrina, de um modo
geral, esqueceram, ou a influéncia européia fez com que se esquecessem, que ndo basta um
instrumento processual que se limite, na maioria dos casos, e, principalmente, em relagdo

aqueles que dele mais necessite, a declarar simplesmente a quem pertenga o direito.

Muito mais do que isto, é mister um atuar do Estado-juiz, através do
instrumento habil, o processo, tendente a obrigar o sucumbente a cumprir o que ficara
determinado pelo comando expresso na sentenga. Mas, como se vera no capitulo acerca da
estrutura do Codigo de Processo Civil, esta interferéncia, ainda que justa, ndo é permitida e

pior, ndo € aceita pela cultura juridica tradicional, ainda presa a opg¢do liberal do processo.

Constitui dado do qual ndo se pode olvidar, que a maioria das legislagdes
em vigor foram elaboradas durante um regime militar ditatorial, sendo que o mentor do
Codigo de Processo Civil, Ministro da Justiga Alfredo Buzaid, como ja salientado, apesar de as
honras que tem recebido da doutrina processual, foi, também, um dos responsaveis pelo

famigerado AI-5, de lembrangas nada agradaveis a populag@o.

Todo este momento politico influenciou sobremaneira nas opgdes
legislativas, principalmente, naquelas voltadas para atender mais de perto a populagédo carente.

Em rapidas palavras e consideragdes, esta € a trajetoria do processo civil no Brasil.
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Com relag@o a tutela executiva, a questdo toma outro relevo tendo em
vista o objetivo do presente estudo. Sua evolugdo, como n3o poderia deixar de ser,
acompanhou, no Brasil, a seqiiéncia pela qual passou o género processo civil acima apontado,
qual seja: aprioristicamente anexada ao codigo criminal, depois ao Regulamento 737, Cédigo

de 1939 e, no atual de 1973.

Se, com relagdo ao processo civil, foi possivel somente uma visdo
brasileira da sua historia sem, logicamente, olvidar da importancia e conhecimento das varias
influéncias alienigenas, principalmente a romana, com relagéo a espécie processo de execugio,
sera necessario, para uma melhor abordagem, reportar-se aos primordios e, através de um

cotejo, analisar sua evolugio até os dias atuais.

A sucessdo de fatos no mundo juridico exige sempre um repensar de
posi¢do, colocando-se lado a lado o presente e o passado. Por mais inovadora que possa ser
uma proposta, tera o seu articulador suporte na histéria. Além disso, muitos dos institutos

atuais sdo velhos conhecidos dos antepassados, ganhando apenas uma roupagem nova.**

A questdo da execugdo esta ubiquamente relacionada a atuagido do Estado
no que tange a prestagio jurisdicional. Executar €, processualmente falando, forcar alguém,
devidamente reconhecido como obrigado-devedor, a cumprir com o pactuado. Esta
necessidade de executar o devedor, for¢ando-o a cumprir com a obrigagdo, nio mudou com o
tempo. O que sofreu sensivel evolugdo foi, exatamente, a forma e a pessoa incumbida de

executar.

6 “Ndo se pode, pois, negar que a propria histéria se encarrega de ser repetitiva,
quando as dificuldades do presente sentem necessidade de reviver costumes passados ou reativar procedimentos
tidos como ultrapassados, mas que ainda podem ser uteis as solugSes de muitos problemas.” NOGUEIRA,
Paulo Licio. Curse completo de processo civil. Sdo Paulo, 1995. p. 2.
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Apesar de ndo apresentar nenhuma novidade, é prudente reportar-se ao
fato de que antes da presenga de um Estado forte, capaz de fazer valer sua decisdo de forma
soberana, vigorava na sociedade a lei do mais forte e os conflitos eram resolvidos

selvagemente, de acordo com o interesse do dominador.

Passada esta fase silvestre, rustica, o Estado aparece como mediador de
conflitos. Num primeiro momento, apenas autorizava a atuagdo do particular depois,

monopolizou a justica.*’

Nestes dois periodos € acentuada a evolugdo da tutela executiva. Durante
o periodo denominado de legis actio per manus injectionem,”® a participagdo do Estado era

irrisoria, limitando-se apenas a autorizar o credor a executar o devedor pelas proprias forgas.

7

Este procedimento, como ¢ sabido, chegava ao ponto de autorizar o
credor a dispor do devedor, vendendo-0 como escravo ou, até mesmo, matando-o. Caso
existissem varios credores, o dinheiro recebido pela venda do devedor como escravo era
dividido, bem como, caso ndo aparecesse ninguém interessado na compra, o devedor seria

esquartejado e seus pedagos divididos entre os varios credores.

Apesar de ndo se importar pelo tamanho dos pedagos do corpo, cada
credor recebia a sua parte, simbolizando a satisfagdo do crédito e a recomposi¢do da honra

pessoal. Até aqui ¢ interessante notar dois pontos: a execu¢do era iminentemente pessoal,

% Este periodo que caracterizou a atuagdo do Estado de forma exclusiva, proibindo ao
particular o exercicio da Justica pelas préprias mios, ¢ denominado de cognitivo extra ordinem.

% No vernaculo: agdo da lei pela colocagdo da méo.
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recaindo somente sobre a pessoa do devedor e a atuag@o do Estado era infima, predominava na
execucdo, a privatizagdo.®’

E oportuno registrar este procedimento previsto na Lei das XII Tabuas
(ano 450 a.C.) para evidenciar os extremos na evolugido da execugdo em relagdo ao devedor

que saiu de um estagio desumano e galgou patamares atuais de, as vezes, intangibilidades.

Aquele que confessa divida perante um magistrado ou é condenado, tera
30 dias para pagar. Esgotados os 30 dias e ndo tendo pago, que seja
agarrado e levado a presen¢a do magistrado. Se ndo paga e ninguém se
apresenta como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor e
amarrado pelo pescogo e pés com cadeias com peso até o maximo de 15
libras; ou menos, se assim o quiser o credor. O devedor preso vivera a sua
custa, se quiser; se ndo quiser, o credor que o mantém preso dar-lhe-a por
dia uma libra de pao ou mais, a seu critério. Se ndo ha conciliagdo, que o
devedor fique preso por 60 dias, durante os quais sera conduzido em trés
dias de feira ao comitium, onde se proclamara em altas vozes o valor da
divida. Se sdo muitos os credores, é permitido, depois do terceiro dia de
feira, dividir o corpo do devedor em quantos pedagos quanto sejam os
credores, n3o importando cortar mais ou menos, se os credores
preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.**

Percebe-se que mesmo durante este periodo desumano da execugdo
existia, ainda que mitigado, algum respeito a pessoa do devedor, ja que o credor ndo poderia
colocar no seu pescogo peso superior a 15 libras, estava obrigado a fornecer-lhe, diariamente,

pao, ficando a ele garantido que, quitada a divida, ser-lhe-ia restituida a liberdade, voltando a

gozar plenamente dos seus direitos.

" E interessante, neste ponto, notar desde aquela época o impressionante valor
absoluto legado i propriedade. Neste sentido, Cindido Rangel Dinamarco, citando a obra processo civil
romano, n. 16, de Cuenca, relata “que os romanos tinham grande respeito pela pertinéncia de um patrimoénio a
uma pessoa, muito maior que o voltado 4 pessoa em si, razdo pela qual a execugdo se fazia sobre o corpo do
devedor ¢ ndo mediante a subtragdo de seu patriménio.” DINAMARCO, Cindido Rangel. Execugio civil.
Séo Paulo, 1997. p. 32.

% Idem, ibidem. p. 33.
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Porém, ainda na preponderancia da atuagdo privada, houve evolu¢do na
forma de se exercitar a execugdo. A responsabilidade pela obrigagdo passou da pessoa do
devedor para o seu patriménio. Mas, a execugdo continuava a cargo do credor que poderia

apropriar-se dos bens do devedor para satisfazer seu crédito.

Assim, nessa fase, o devedor ficava pessoalmente desembargado da
execugdo, mas a universalidade de seus bens respondia pela divida, por menor que fosse. A
jurisdicionalizagio pura veio no periodo pos-classico, denominado de cognmitio extra
ordinem.” caracterizado pela ingeréncia total do estado no poder-dever de dizer o direito. A
autuacdo do particular restringia-se a provocar o judiciario e este ficava incumbido de declarar

e executar. Guardadas as proporgdes, esta € a tonica dos dias atuais.

Resumindo, a execugdo passou por fases evolutivas bem delineadas,
sendo marcantes as seguintes conquistas: a) estatal, passando a execugdo forgada
integralmente para a responsabilidade do Estado-juiz, terceiro imparcial em substituigio a
atividade das partes; b) patrimonial, a responsabilidade pelo crédito recai sob o patrim6nio
presente e futuro do devedor, jamais sobre sua pessoa;, e c) humanizagdo, o respeito ao

devedor é amplo e irrestrito, com total observéncia ao devido processo legal.

O processo no Brasil ja recepcionou a execugdo forgada com todas estas
conquistas, passando a lapidar o modelo entdo existente. Como ja abordado, o pais recém-
independente ndo rompeu abruptamente com a legislagdo do Reino, ficou, sim, utilizando a

legislag@o européia até sua derrogacdo.

%% No vernaculo: conhecimento fora de ordem.
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Com o Regulamento 737 que inovou nas causas comerciais patrias, bem
como através do decreto n° 763, de 1890, que determinou a aplicagdo do Regulamento

também as causas civis, deu-se o divorcio com a legislagdo lusitana.

A execugdo era integralmente estatal, prevendo um procedimento para os
titulos executivos judiciais e outro para os extrajudiciais, sendo estes consubstanciados em atos
de comércio. O Regulamento 737 foi o primeiro dispositivo legal nacional a admitir eficacia

executiva a atos extrajudiciais, ainda que s6 de cunho comercial.

O primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, o de 1939, alargou o rol
dos titulos executivos extrajudiciais € manteve a dualidade executiva, exigindo, também,

procedimentos distintos para os dois titulos: judicial e extrajudicial.

Dessarte, este Codigo de Processo Civil, Decreto-lei n° 1.608, de 08-09-
1939, distinguia a agdo executiva da execugdo propriamente dita. Da primeira, cuidavam os
artigos 298 a 301 e estava reservada para os titulos extrajudiciais. Realizada a penhora, o réu

tinha dez dias para contestar a a¢do que prosseguia com o rito ordinario.

Dava origem, pois, a uma sentenga. Era a actio judicati romana, com
adaptacgOes a época. Seguia-se a execugdo, tratada no Livro VIII, aplicavel exclusivamente as
sentengas transitadas em julgado ou quando o recurso delas interposto fosse recebido no efeito

somente devolutivo (art. 882).

O atual Codigo de Processo Civil de 1973, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro,

unificou as vias de execugdo, abolindo a a¢do executiva prevista no Codigo de 1939.

O Ministro Alfredo Buzaid justificou tal unificag@o, discorrendo na

Exposi¢do de Motivos nos seguintes termos: “O projeto segue esta orientagdo porque, na



55

verdade, a a¢do executiva nada mais € do que uma espécie de execugio geral; e assim parece
aconselhavel reunir os titulos executivos judiciais e extrajudiciais. Sob o aspecto pratico sdo
evidentes as vantagens que resultam dessa unificag@o, pois o projeto suprime a agido executiva

e 0 executivo fiscal como agdes autdnomas.””

Agora, s existe uma agdo forgada que pode, por isso mesmo, merecer a
denominagd@o Unica de agdo executiva ou agdo de execugdo e que, indistintamente, pode ser
fundada em titulo executivo judicial e extrajudicial (art. 583). Em sucinto relato, esta é a

trajetoria da execugdo desde os primordios até os dias atuais.

5. Estrutura do Cédigo de Processo Civil

Tendo em vista que se tratara da tutela executiva, precisamente da sua
efetividade, e por esta estar diretamente relacionada com o Cddigo de Processo Civil, é

necessario conhecer a estrutura deste diploma legal.

A distribui¢do da matéria no Codigo se da em cinco livros, a saber: Livro
I, do Processo de Conhecimento; Livro II, do Processo de Execugdo; Livro III, do Processo
Cautelar; Livro 1V, dos Procedimentos Especiais; e Livro V, das Disposi¢bes Finais e

TransitOrias.

Conhecida a estrutura, é fundamental entender a necessidade do uso,
pelos jurisdicionados, destes processos distribuidos pelos respectivos livros para respaldo de
seus direitos, procurando compreender qual o melhor meio de utiliza-los, sempre tendo em

mira a efetividade do processo.

0 BUZAID, Alfredo. Exposi¢do de motivos do codigo de processo civil (lei n® 5.869,
de 11-1-1973). In: Cédigo de processo civil. Sdo Paulo, 1999. p. 12.
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Nio se pode olvidar que o autor do Cddigo, o Ministro da Justiga da
época, Alfredo Buzaid, foi influenciado pela doutrina alemd e italiana, principalmente pela
convivéncia direta com Enrico Tullio Liebmam que na época se encontrava asilado no Brasil,
fugindo da perseguigdo nazi-fascista. Também se inspirou o ministro nos italianos

Calamandrei, Carnelutti e Chiovenda que expressavam as idéias daquele.

Por essa razdo, o codigo € uma sistematizagdo, uma copia da ideologia do
direito processual europeu da época que, demonstrando a autonomia frente ao direito material
e evidenciando a face liberal do processo, preocupou-se tio somente na declaragio do direito,
na sentenga prolatada, no processo de conhecimento que tem por conddo declarar quem esta
com a razdo. O processo de conhecimento foi, por esta razio, festejado em excesso, como se

bastasse a declarag@o do direito e ndo a sua efetiva realizagio.

O Livro I que trata do Processo de Conhecimento €, por conseguinte, o
mais extenso, sendo que suas normas sdo aplicadas subsidiariamente aos demais. Seria mais
logico e coerente se o legislador tivesse inserido na abertura do Codigo, como livro I, uma
teoria geral, com disposi¢Ges aplicaveis a todos os livros, o que, indubitavelmente, evitaria
muitas discusses que se tém acerca da aplicagdo ou ndo das normas do atual Livro I aos

demais.

Assim deveria ser porque muitas normas contidas no processo de
conhecimento se irradiam por todo o Cadigo, tanto que o legislador teve que disciplinar o uso

subsidiario do processo de conhecimento nos demais livros, sempre que necessario.

Como ndo optou por um livro proprio que disciplinasse as normas de
carater geral, precisou, obrigatoriamente, usar desse expediente, caso contrario teria que, em

todos os livros, repetir, por exemplo, que a parte necessita de procurador (advogado) para
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litigar em juizo. E isso se passa com tantas outras normas que, ndo obstante estarem

localizadas no processo de conhecimento, aplicam-se em todos os outros.

O processo de conhecimento tem como escopo a solugdo do conflito
levado ao conhecimento do juiz pelas partes. Este, através da cogni¢do, prestara a jurisdigdo

declarando a quem pertence o direito.

Para o legislador, influenciado pelo liberalismo processual europeu, como
ja foi visto, basta esta atuagdo jurisdicional, contenta-se com a declaragdo, com a sentenca
proferida no final da relagdo processual. Por isso, o processo de conhecimento é conhecido
como processo de sentenga, pois ele se exaure com a decisio judicial com for¢a de coisa

julgada material.

Acrescenta-se a essa mentalidade o fato, que sempre foi assente na
opinido de parte consideravel da doutrina, da existéncia do mito da neutralidade do juiz.
Erigido a verdadeiro dogma, a razio deste entendimento esta calcada na distdncia que deve
manter o juiz das partes. Deve ele ser neutro, liberal, assistir, durante uma larga instrugio

probatoéria, o atuar das partes para, ao final, decidir com certeza.

Esta é a mentalidade do processo de conhecimento, ser um processo
estatico, de certeza, por isso demorado, com a participagdo do juiz somente na condugio dos
atos, mas sem interferéncia, contentando-se apenas com a verdade formal, mesmo porque,

segundo essa linha de raciocinio, o que néio esta nos autos nio esta no mundo.

Essa ortodoxia comegou a ruir a partir de estudos realizados por
processualistas comprometidos com uma justica igualitiria e capaz de atender
satisfatoriamente a todos, o que culminou em reformas introduzidas no Cédigo, como a

antecipag¢do da tutela, agdo monitoria, dentre outras.
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A par dessa realidade, ¢ forgoso analisar as varias situagdes que requerem
algo mais do que a simples declaragdo de direito. Para isso € necessaria uma analise, ainda que

breve, acerca da classificagido das agdes.

O processo de conhecimento comporta trés espécies de agles, a saber: a)
acoes declaratorias, cujo objetivo se exaure com a simples declaragdo acerca do pedido do
autor, sem necessidade de nova atuagio jurisdicional para o alcance do desiderato;”' b) acdes
constitutivas, aquelas que tém por finalidade uma sentenga que cria, modifica, ou extingue
uma relagdo juridica. Por exemplo, a sentenga proferida num processo de divorcio,
indubitavelmente modifica a relagd@o juridica anterior, as partes terdo outro estado civil que ndo
o de casado; e c) acdes condenatérias, aquelas cujas sentengas sdo proferidas numa agdo de
conhecimento, portanto dentro de um processo de conhecimento que condena o réu ao
cumprimento de uma presta¢do de dar, de fazer, ndo fazer, de abster-se da pratica de algum

ato ou, ainda, de desfazer o que ele porventura tenha feito.

Estas Gltimas, as agGes condenatorias, se nio cumpridas voluntariamente,
necessitardo de outro processo, com nova citagdo, nova “defesa” para o réu, agora
denominado de devedor. Isso porque a sentenga condenatéria, proferida ap6s um longo
periodo de tempo no processo de conhecimento, ndo tem forga de ir além da condenagio,

2 72

tanto que é acusada de “morrer por consumag@o”, ” ou seja, ndo tem a for¢a de fazer cumprir

o julgado.

" Em verdade, toda sentenga proferida num processo de conhecimento tera cunho
declaratério, porém essas s3o preponderantemente declaratérias.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugfio. S3o Paulo, 1946. p. 83.



59

Apesar de ter contra si um comando judicial, condenando-o a adimplir a
obrigacdo, o réu pode ficar inerte sem maiores conseqiiéncias. A autoridade desta sentenga ndo
¢ bastante para forga-lo a cumprir com o julgado. Ao autor s6 resta o processo de execucdo,
iniciando um novo caminho, uma nova luta, buscando, através do judiciario, bens suficientes
no patriménio do devedor para satisfazer seu crédito.

O professor Alcides Alberto Munhoz da Cunha relata, com propriedade,

esta realidade juridica da seguinte forma:

De outro lado, partia-se para justificativa de que a sentenga, definidora de
direitos, por si sO ja representava uma utilidade para as partes; que a
sentenga condenatoria, ao representar também um ato oficial, haveria que
influir na vontade do obrigado, para que este espontaneamente cumprisse
a obrigagdo. Ndo sendo esta cumprida, surgiria entdo um novo conflito,
que ensejaria, por sua vez, o processo de execugdo. Alias, esta é a posi¢io
que (incompreensivelmente) prevalece no sistema processual do Codigo
de Processo Civil de 1973.

Contudo, esta verdadeira batalha enfrentada pelo autor, tendo primeiro
que percorrer o longo percurso do processo de conhecimento, submetendo-se a neutralidade e
a exagerada busca da verdade por parte do juiz que sO estava autorizado a julgar com
“certeza”,”* mediante cogni¢do plena e exauriente e, depois, tendo que suportar também as

delongas do processo de execugdo, ndo constrangia em quase nada a doutrina, tendo Liebman,

indiretamente responsavel pela estrutura — conhecimento/execugio —, asseverado: “Depois de

3 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. A lide cautelar no processo civil. Curitiba,
1992. p. 32.

74 O juiz, por mais longa que possa ser a instrugdo probatéria, nunca conseguira julgar
com a certeza que se espera encontrar na ordinarizagdo do processo de conhecimento. Nem no processo penal,
cujo principio da verdade real é expresso, mesmo diante de uma confissdo espontinea do réu, tera o juiz certeza
na decisdo. Em verdade, o juiz julga apenas com grau de probabilidade, o que realmente acontece € que este
grau é maior ou menor consoante a cognigio ser plena ou sumaria.
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proferida a sentenga € possivel, e acontece freqiientemente que o condenado se resolva a

cumprir a sua obrigagdo.””

Porém, além da possibilidade de acontecer o contrario, ndo se pode
esquecer que, apesar da prudéncia de se buscar o que ha de melhor na doutrina alienigena, é,
também, fato do qual ndo se pode desprezar, que nem sempre o que é bom para eles sera para

o Brasil.

Inspirou-se na legislagdo européia, mas o povo europeu, pela sua propria
indole cultural, moral, cumpria o julgado toda vez que se visse perdedor numa demanda

judicial, independentemente de uma ulterior atuagdo do vencedor.

Essa atitude, contudo, ndo ¢ a mais seguida pelos jurisdicionados
brasileiros que, salvo rarissimas excegdes, ndo se importam com a declaragio judicial proferida
no processo de conhecimento, reconhecendo-o como devedor e, assim, forga o autor a
revisitar as barras do Judiciario para invocar mais uma vez a tutela ao direito que, frise-se, ja

devidamente reconhecido pelo poder competente.

Em qualquer pais de cultura esmerada, aquele que tiver contra si uma
decisdo judicial procurara cumpri-la na integra, ndo so pela sua indole mas, principalmente,
porque se agir de modo contrario ao que ficou decidido sofrera, incontinentemente, uma
rejeicio dos seus pares, dos proprios membros da sociedade, uma san¢do moral, que o

dificultara nos futuros negocios. Porém, no Brasil, infelizmente, isso ndo ocorre, uma vez que

> LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execu¢do. Sdo Paulo, 1946. p. 41.
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os valores sociais estdo invertidos: os honestos sdo parvos e os desonestos espertos. Sendo

assim, é preciso levar em consideragdo os varios contigentes formadores da cultura social.”®

Tem-se, entdo, o processo de execugdo previsto no Livro II do Codigo
como instrumento colocado a disposi¢do do credor para reaver seu crédito quando o devedor
ndo cumprir a sentenga condenatéria proferida no processo de conhecimento ou, quando se
tratar de titulo executivo extrajudicial que, como ¢ sabido, prescinde de conhecimento judicial

para ser executado.

Portanto, enquanto o processo de conhecimento visa a prolagdo de uma
sentenga, o de execugdo, por ndo ter nada que conhecer, ou porque a fase cognitiva ja se
exauriu por completo, ou por ser caso de titulo executivo extrajudicial, objetiva a realizagdo de
atos materiais tendentes ao cumprimento do que ficou decidido naquela fase de cognigio ou do

que estiver materializado no titulo extrajudicial.”’

Mas, em atengdo a principiologia processual, mesmo inexistindo
conhecimento no processo de execugdo, € dada ao devedor uma oportunidade de se insurgir
contra a ordem encartada no titulo executivo, pressuposto da ag¢do executiva movida pelo

credor.

Pela incoeréncia de se permitir defesa, é colocada a disposi¢do do devedor

uma a¢do denominada de “Embargos do devedor™, cujo objetivo é a prolagdo de uma sentenga

76 «Se ¢ verdade que o cardter do espirito e as paixdes do coragdo sdo extremamente
diferentes nos diversos climas, as leis devem ser relativas a diferenga dessas paixdes € a diferenca desses
caracteres.” MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. op. cit. p. 201.

77 «[...] o objetivo do processo executivo ¢ satisfazer o crédito, através de atos capazes
de compelir o devedor a cumprir o que pactuara, toda vez que ele ndo realizar voluntariamente.” PEREIRA
FILHO, Benedito. Embargos do devedor. Auséncia de impugnacio especificada. GENESIS - Revista de
Direito Processual Civil. Curitiba, n° 4, 1997. pp. 173-181.
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declaratoria desconstitutiva daquele ato juridico, ou seja, desconstitutiva do proprio titulo
executivo ou, entdo, que reconheca qualquer causa de exclusdo da obrigagdo, como

pagamento, novagao, prescrigdo etc.

A necessidade destes dois processos cinge-se no fato do conhecimento
prestar-se a prolagdo de uma sentenga declaratoria, constitutiva ou condenatéria. Se
condenatoria e o devedor recusar-se ao cumprimento, imprescindivel sera o uso do processo
de execugdo que tem por finalidade a realizagdo de atos concretos de intromissio no
patriménio do devedor, com ou sem sua permissio; convergentes na plena realiza¢gdo do
comando constante no titulo executivo judicial, ou seja, na sentenga condenatoria, sendo que o

uso deste ultimo ainda sera necessario na execugio de titulo executivo extrajudicial.

O Livro III que trata do processo cautelar visa, por sua vez, assegurar 0
resultado 1til de um outro processo, dito principal. Ele ndo tem um fim em si mesmo, ndo é
satisfativo, serve de instrumento a outro processo, garantindo bens, provas ou pessoas, das

intempéries que podem ocorrer no percurso de um processo cognitivo ou executivo.

Neste processo, a fungdo do juiz nio é analisar mérito, direito material do
autor; analisa somente a questdo processual, a necessidade ou nio de uma medida cautelar em
vista do direito pleiteado. O processo cautelar presta-se para assegurar aquele que foi
vitorioso, a entrega do que pleiteou junto ao poder judiciario. Contudo, o deferimento ou
indeferimento de uma medida cautelar n3o significa, em nenhuma hipétese, a procedéncia ou

improcedéncia do pedido do autor no processo principal.

Sua fungio é permitir as partes litigantes a certeza de que o tempo gasto
com a demanda n3o ira inviabilizar o direito daquele que se lograr vitorioso pois, como foi dito

acima, através da medida cautelar, a parte, receosa de que no final do processo possa ndo ter o
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bem que pleiteia, podera solicitar a devida protegd@o a sua pretensio de direito, colocando-a a
salvo de qualquer forma de insatisfagdo que ndo seja a improcedéncia do pedido, no caso do

autor ou, de procedéncia caso seja o réu.

O processo cautelar, sendo instrumento do processo em que se litigam as
partes conflitantes, podera servir tanto o processo de conhecimento, como o de execugdo,
entdo, ndo era necessario um livro especifico para ele, mas era a sistematizagdo da época e o

Ministro Buzaid a seguiu por completo.

Finalizando, ha o Livro IV que trata dos Procedimentos Especiais, sdo os
casos denominados de técnica de sumarizagdo, porque a parte consegue, em um Unico
procedimento, correlacionar o processo de conhecimento com o de execugdo, como, por
exemplo, nos casos da ag@o de despejo, agdo possessoria etc., € o Livro V que versa sobre as

disposigdes finais e transitorias.

O procedimento do Livro IV foge a ordinarizagdo do longo percurso
exigido pelo processo de conhecimento do Livro I. De acordo com esse procedimento, a
cogni¢do e a execugdo se fundem num Gnico momento, sendo possivel realizar o direito do

autor de forma sumaria.

Exemplo classico € a agdo possessoria, nela a sentenga exarada pelo
magistrado ndo necessita de um ulterior processo de execugdo, caso o devedor ndo cumpra
espontaneamente a decisdo, pois ela possui uma carga de executoriedade capaz de torna-la
auto-executavel, utilizando-se o credor, inclusive, do auxilio de forga policial, se for

necessario.

As agdes que seguem este rito especial sdo de uma efetividade invejavel,

eis que além da fusdo cogni¢do/execugdo, o juiz estd autorizado a proferir decisio com base



em cognigdo sumaria; ou seja, nestes casos, a neutralidade e o tempo utilizados como suporte
necessario para a certeza da decisdo judicial, que constituem a ordinarizagdo do processo de

conhecimento, sio amenizados a extremos minimos.

A impressdo € de que todos sdo iguais perante a lei, porém ha alguns que
sdo mais iguais do que os outros, como sabiamente escreveu George Orwell em sua obra
intitulada A Revolugdo dos Bichos.” Realmente fica dificil compreender porque uns precisam
demandar por um longo periodo de tempo para satisfazer o seu direito ou, pelo menos, ter a
declarag@o de que ele existe, pois a satisfagdo é ainda mais dificil e outros o fazem de forma

tdo efetiva e rapida.

Fica, mais uma vez, evidenciado neste Livro IV o grau de importancia que
o legislador da ao direito de propriedade e, por via obliqua, a uma infima parcela da sociedade,

a detentora do poder econdmico, pois € esta que tem reais condi¢des de possuir bens.

Esta tendéncia, como ja apontado, vem de ha muito tempo com a atuagdo
maliciosa da burguesia. A legislagdo civil, também ja aqui citada, em 1916 expressamente
declarou esta op¢do ao prelecionar em seu artigo 1° o objetivo do codigo em disciplinar as
relagGes das pessoas e seus bens.

Esta classe econdmica, muito astuta, sempre se utilizou do povo no
campo politico para defender interesses proprios, rotulados como se fossem da vontade geral;
no juridico também n3o foi diferente. A seguinte passagem da obra de Jorge Pinheiro Castelo

enfatiza esta situagdo:

78 “Todos 0s animais s30 iguais mas alguns animais sdo mais iguais do que os outros.”
ORWELL, George. A revolugdo dos biches. Sdo Paulo, [s/d]. p. 93.
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Observa-se que a burguesia utilizou o processo ordinario de
conhecimento, de seguranga e certeza, para controlar a inseguranga
juridica que reinava na Idade Média diante das multiplas ordens de poder;
posteriormente, para proteger-se contra o absolutismo, sempre teve
meios de obter tutelas diferenciadas para satisfazer seus préprios
interesses de forma mais ripida e pronta [sem grifo no original].
Chiovenda aponta que, ao lado do processo ordinario, formou-se o
processo sumario determinado ou executivo, para viabilizar a rapida
execucdo de titulos comerciais documentirios e cambiarios [sem grifo
no original] (pactum executivum — as partes contratavam sujeitar-se a
execugdo sem processo prévio, procedimentos documentario e cambial,
procedimento monitério ou injuncional, mandatum de solvendo cum
clausula iustificativa, seqiiestro e arresto de bens transferidos para o
processo moderno por origem germéanica).”

Percebe-se, entdo, sem muito esforgo que a estrutura do Codigo de
Processo Civil de 1973, privilegiando a ordinarizagdo do processo de conhecimento, for¢gando
0 juiz a proferir decisdo mediante cogni¢do plena e exauriente, culminando com demora e alto
custo para as partes, ndo sensibiliza parte dos jurisdicionados porque estes tém meios de
utilizar-se do processo sem as delongas proprias desse procedimento ordinario, comum.

O Estado também usufrui deste privilégio. Através de leis especiais,
consegue um procedimento capaz de lhe entregar o bem disputado em juizo de forma rapida,

eficaz. Ovidio Baptista, com peculiaridade impar, também denuncia esta situagdo da seguinte

forma:

O compromisso de nosso direito com a ordinariedade tornou-se ainda
mais radical no Codigo de 1973, com a drastica separagio entre
conhecimento e execugdo, visto que o intento do legislador, ao unificar os
“meios executorios” num processo separado, foi consagrar a vedagio de
sentengas liminares, pois € sabido que as liminares apenas podem
antecipar efeitos executivos ou mandamentais, coisa que se torna
impossivel em nosso Codigo, que ndo contém atividade de conhecimento
e execucgdo simultaneas. Foi o pressuposto da ordinariedade que fez com
que o legislador tratasse como sendo interlocutorios todos os provimentos

" CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 31.
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judiciais que ndo sejam o ultimo por meio do qual encerra-se o0 processo.
O que surpreende, em tudo isso, é que o reinado que se poderia imaginar
absoluto, da ordinariedade — se tivéssemos os olhos voltados apenas
para o Caodigo de Processo Civil -, desaparece sempre que o legislador,
através de leis especiais, mantidas fora do Codigo, pretende privilegiar
determinados interesses seja do proprio Estado, seja das demais
manifestagdes de poder informal que gravitam em torno dele. Para tais
formas especiais de tutela, desaparece, como que por encanto, a laboriosa
construgdo tedrica que sustenta a separagdo radical entre o conhecimento
e execugdo, destinados (no Codigo!) a serem tratados em processos
separados.®

Disso tudo, é forgoso reconhecer que, se ha um codigo cuja estrutura

trabalha a questdo da cogni¢do e execugdo de forma bem estanque, quando é permitido

interdisciplinar estas duas modalidades de jurisdi¢do, como acontece nos casos do Livro IV e

em certas leis especiais, como a que disciplina 0 mandado de seguranga, cai por terra a

classificag@o trinaria das ag¢Ges (sentengas).

Isso porque a sentenga condenatoOria requer, quando ndo ha cumprimento

espontdneo por parte do réu, o uso do processo de execugdo. Ora, se nos casos do Livro IV e

em algumas leis especiais, ndo obstante a inércia do réu, é possivel o autor satisfazer seu

direito, salta aos olhos que condenatorias essas sentengas ndo sdo, apenas constitutivas ou

declaratorias também nio, visto que estas Gltimas nada requerem apoés a decisdo.

Portanto, para n3o incorrer num paradoxismo, € preciso admitir a

classificagio quinaria das agdes, acrescentando as declaratorias, constitutivas e condenatorias,

as mandamentais € as executivas /ato sensu.

Por mandamentais, sdo entendidas aquelas revestidas de uma ordem,

mando, cujo cumprimento independe de ulterior processo executivo. Sdo exemplos as

71-72.

80 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. vol. 1, S3o Paulo, 1998. pp.
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sentencas proferidas no mandado de seguranga e interdito proibitério. Ja as executivas /ato
sensu s3o condenatorias qualificadas pela executoriedade, sdo auto-executaveis, dispensando o

processo de execugdo para forgar o vencido a cumprir o comando judicial exarado.

Por esta razdo, por existirem essas duas categorias de sentengas que se
satisfazem independentemente do processo executivo previsto no Livro II, € trivial classifica-
las. Quem reluta em refuta-las, ndo consegue explicar a natureza das agdes previstas no Livro

IV e em certas leis especiais.

Nega-la é caminhar para uma armadilha, pois é facil dizer que elas sdo, em
verdade, condenatorias como as outras, porém, o dificil é explicar e convencer por que s6 em

relagdo a elas n3o é preciso o uso da tutela executiva.

A repugnancia a classificagdo quinaria, mesmo sendo fruto do notavel
processualista Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, acaba por levar renomados

doutrinadores a total contrariedade.

Ovidio Baptista, com autoridade de um dos mais profundos conhecedores
do processo, acusa nada mais do que Ernane Fidelis dos Santos e Humberto Theodoro Jinior
de se curvarem diante da existéncia das a¢des executivas € mandamentais em trabalhos
cientificos e, inexplicavelmente, ao voltarem-se para a catedra, escrevendo obras didaticas,

recuarem, defendendo a classifica¢do trinaria.®

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, aponta o conceito de agdo
executiva de Pontes de Miranda como sendo inutil e desnecessario. Para o processualista, que

se diz defensor da efetividade do Direito, o fato de nesses casos a sentenga se realizar num

81 SILVA, Ovidio Araijo Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradi¢io romano-
canénica. Sdo Paulo, 1996. pp. 18-24.
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Ginico processo — cognitivo-executivo — ndo passa de uma simples peculiaridade e que isto ndo
¢ suficiente para desnaturar sua eficicia, consistente em ser a via adequada para preparar a

execucdo.

Percebe-se com isso a tendéncia da doutrina em manter a estrutura do
Codigo com trés processos, sendo bem distintos o cognitivo e o executivo. A antiga idéia de
execu¢do romana que, primeiro o credor recebia uma autorizagdo do arbitro, abrindo as portas
para a execugdo, s6 mudou na forma de se exercitar os atos executivos, que hoje é também

monopolio do Estado (publico) e outrora era do particular (privado).

A luta pela autonomia do processo de execugdo frente ao de
conhecimento, sem embargo de se pagar um prego muito alto, pois esta disparidade aflora uma

inefetividade latente, vem desde Liebman® e sua mantenca recebe apoios calorosos.

Em apertada sintese, essa € a estrutura do Codigo de Processo Civil em
vigor e € com este arcabougo juridico que se procurara demonstrar, através das técnicas
antecipatorias, atuagdo do juiz etc., uma forma mais coerente e mais proxima possivel da

efetividade da tutela executiva.

82 DINAMARCO, Cindido Rangel. Execugdo civil. S3o Paulo, 1997. p. 133.

8 «A doutrina européia nio duvida em considera-los autdnomos. Assim era em direito
romano, pois a actio iudicati era agdo que ndo diferia de tédas as outras sendo por ter como pressuposto a
existéncia do indicatum anteriormente proferido.” LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucgdio. Sdo
Paulo, 1946. p. 82.
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III - A TECNICA DA ANTECIPACAO DA TUTELA NA PERSPECTIVA DE UMA

NOVA JUSTICA

1. A busca da efetividade do processo: um direito de cidadania!

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, efetividade é: “qualidade
de efetivo, atividade real, resultado verdadeiro, realidade, existéncia”.®* Para Caldas Aulete é
“qualidade do que esta efetivo; estado ativo, de fato, real, igual, levando-se em consideragdo o

tempo em que se realiza um servigo.”

Portanto, processo efetivo sera todo aquele que angariar um resultado
verdadeiro, real, existente, levando-se em consideragdo todos os percalgos sofridos pela parte,

como tempo, custo, ansiedade, culminando em satisfagdo e realizagdo do seu desejo.

A efetividade do processo € um direito que ndo pode ser negado ao
cidaddo, pois, a partir do momento em que o Estado assumiu o dever de organizar a
sociedade, arrogando para si o Poder como forma de impor suas decisGes, contraiu,
inexoravelmente, o dever de prestar sua incumbéncia de forma efetiva, comprometida com os

anseios do povo que a ele se submete.

Logicamente, ndo € possivel entender efetividade processual dissociada da
efetividade material. Espera-se, verdadeiramente, que neste limiar de século ja esteja assente na

doutrina o carater instrumental do processo.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa.
Rio de Janeiro, 1986. p. 620.

8 AULETE, Caldas. Diciondrio contemporineo da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro, 1964. p. 1.306.
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O processo deve ser efetivo justamente porque tem a nobre incumbéncia
de realizar o direito material abstrato no plano fatico, proporcionando a parte a situagido que
existia antes da violag@o do seu direito, associado a um custo, de tempo e financeiro, minimo.
Por isso, efetividade é muito mais do que o simples fato de se ter acesso irrestrito ao Judiciario

e direito a uma sentenca.

A velocidade com que os fatos se multiplicam no mundo globalizado é
incompativel com um processo moroso, ainda que efetivo como resposta do Judiciario
(sentenga). O problema da efetividade passa pelo direito material (existéncia de normas atentas
ao surgimento de novas demandas sociais), pelo processo, bifurcando-se no de conhecimento
(ainda com a vetusta idéia de que basta a declaragdo do direito) e no de execugdo (que é a

realizag@o pratica do direito afirmado e, posteriormente, declarado).

Contudo, a efetividade que no momento mais de perto interessa a todos é
a do processo, especificamente a da tutela executiva, procurando conjuminar cogni¢io com

execu¢do. Porém, a principio, é necessario desvelar que a efetividade, mais do que uma

conseqiiéncia do processo, € um direito do jurisdicionado enquanto cidadio.

Passados mais de dez anos da proclamag@o da Constitui¢io, esta mais do
que na hora de se ir além da propagagio dos brados louros das conquistas formais da
constituinte. E necessario compreender, inclusive a partir da Lei Maior, que declarar direitos
sem mecanismos capazes de efetiva-los € o mesmo que prometer € ndo cumprir, com a

agravante de que, nos casos juridicos, a insatisfagdo € panoramica e as conseqii€ncias também.

A verdadeira democracia se constroi com cidaddos atuantes, participantes

da vontade geral. Para isso é necessario um conhecimento adequado capaz de transformar o



71

cidaddo num formador de opinido, num transformador social, diferentemente do agente

passivo, que aceita tudo lhe ser imposto.

1.1. A efetividade como visiio social do processo
O processo € um instrumento disponivel ao cidaddo para transformar o
meio social. E mais uma oportunidade que ha para participar da vontade geral, de ser um ente
ativo na sua democracia. Quer-se demonstrar que o papel do processo, enquanto instrumento

efetivo da jurisdi¢do, ¢ muito mais do que o simples fato de aplicar a lei ao caso concreto.

Outra idéia sempre presente nos atuais estudos processuais de vanguarda

é a vinculagdo cada vez mais proxima do processo com o Direito

Constitucional. A uma, porque € no Direito Constitucional que o processo

vai buscar seu principios mais nobres. A duas, porque é no processo que 0

Direito Constitucional encontra o instrumento eficaz para assegurar as

garantias da cidadania e a realizag@o coativa da ordem juridica.®

Por possuir atributo de magnitude importancia, o processo deve ser
revestido de efetividade, sob pena de furtar um direito inerente e sagrado do cidaddo que ¢é a
realizacdo da justica, objetivo perseguido pelo constituinte e permeado por toda a
Constitui¢do, desde seu predmbulo.

O jurista, portanto, deve ser consciencioso desde os bancos escolares, ndo

s6 da previsdo legislativa mas, sobretudo, da sua efetiva realizagdo. Neste sentido, sempre é

oportuno contar com as sabias ponderagdes de Ovidio Araujo Baptista da Silva:

% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma processual na perspectiva de uma nova
justica. In: (coord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo, 1996. p. 887.
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Dai por que, ao preconizarmos uma transformagdo radical de nossas
instituigdes  universitarias, queremos referir-nos especialmente a
necessidade da adogdo de uma nova pedagogia juridica que supere a
metodologia oficial, exacerbadamente normativista e caudataria, ainda, do
“cientificismo” juridico que teve suas origens nas filosofias politicas do
século XVII [sem grifo no original]. Realmente ndo podera haver
instrumento mais autoritario e antidemocratico do que este tipo de
metodologia juridica que transforma o ensino universitario numa ingestao
mecanica ¢ memorizadora de textos legais e defini¢ges; e nem técnica
mais alienante e escravizadora do que essa, a formar especialistas do
direito que jamais tiveram uma aula sequer para ensinar-lhes como
produzi-lo, transformados, como sdo, em simples aplicadores e intérpretes
de um sistema juridico de cuja produgdo nio participam, mas ao qual,
como consumidores, devem obediéncia. Nos, os brasileiros, quando
cuidamos de operacionalizar as mudangas com que a nagdo tanto sonha,
em geral apelamos para o inesgotavel e encantado arsenal de nossas
fantasias, imaginando que as transformagGes sociais de que carecemos
com tanta urgéncia poderiam ocorrer milagrosamente pela simples adogio
de novas leis, casuisticamente produzidas, arte em que somos verdadeiros
peritos, e que seriam acrescentadas ao entulho legislativo ja existente, sem
que os homens, no entanto, e suas instituicdes sofressem a mais minima
mudanga. Trata-se de uma medida eminentemente prelégica quando
adotada pelos estamentos dominantes, profundamente conservadora, na
medida em que as leis s3o editadas para jamais serem cumpridas, de modo
que o stato quo permanega inalterado.®’

O processo, para ser efetivo, tem de ser tratado desta forma, um
instrumento capaz de atrair pessoas preparadas e competentes que, ndo obstante a obediéncia

as normas existentes, possam amoldar a situagdo de acordo com a exigéncia do bem comum e

dos fins sociais.

Essa visdo social do processo constitui a sua efetividade, que €, como ja
foi dito, a sua capacidade de proporcionar um resultado verdadeiro, coincidente com a ofensa

sofrida no plano material, num intersticio de tempo e custo financeiro pequeno.

8 SILVA, Ovidio Araiijo Baptista da. Democracia moderna e processo civil. In :
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cindido Rangel; WATANABE, Kazuo (coors.). Participaciio e
processo. Sdo Paulo, 1988. p. 110.



73

Se efetividade do processo esta ligada invariavelmente ao seu real
resultado, compreendido, também, o custo tempo/financeiro, toda vez que, por qualquer razdo,
este objetivo é frustrado, ocorre a insatisfagdo social. Este descontentamento retira do
jurisdicionado seu direito consagrado constitucionalmente de acesso irrestrito ao Poder

Judiciario.

O desavisado, precipitado, questionara, alegando que tal
descontentamento ndo retira do cidaddo seu direito de ir ao Poder Judiciario. Realmente,
diante de uma analise formal, salta aos olhos um sistema adequado, satisfatorio. Porém, ao se
voltar para os reais resultados, para a aplicagdo deste direito consagrado formalmente, que

alias é o que interessa, a visdo sera inegavelmente outra.

Por mais gradativas que possam ser as conquistas sociais, passando pela
classificagio de direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geragdes, tudo condicionado as
exigéncias do momento historico e politico, sem negar a importancia delas, é forgoso
reconhecer que no atual estagio é mais do que evidente, num sistema juridico, direitos
inerentes ao contraditorio, igualdade entre as partes, ampla defesa, ou seja, respeito a um

devido processo legal.

Todo o baluarte destas conquistas se deve ao fato da passagem de um
sistema autoritario, inquisitivo, para o denominado Estado Democratico de Direito. Porém,
gracas a esses avangos e, dentro de um campo propicio que ¢ o democratico, defender o
acesso irrestrito ao Poder Judiciario é muito mais do que ter direito a uma sentenga. Ora, isso €
o minimo que se pode esperar de um Estado democratico cuja estrutura ¢ mantida a duras

penas pelas contribui¢des dos jurisdicionados.
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Acesso irrestrito ao Judiciario €, antes de tudo, ter condigdes econdmicas
e culturais para obter um atendimento efetivo acerca da afirmagd@o da existéncia de um direito
reclamado. O 6rgido competente tera de estar devidamente aparelhado, humana e fisicamente,
para atender as demandas que lhe sdo trazidas de forma satisfatoria, sob pena de falhar na sua

missdo de distribuir Justiga.

O processualista Luiz Guilherme Marinoni, com valorosas contribuigdes
no campo juridico, comprometido com a efetividade do processo, ao criticar, com total
pertinéncia e conhecimento de causa, fatores peculiares em todas as suas intervengdes, a
andlise do alcance do principio da inafastabilidade (art. 5°, XXXV, C.F.) realizada pelo
Ministro Moreira Alves na agdo direta de inconstitucionalidade n® 223-6-DF, evidencia bem
esta problematica de se entender como pertinente e suficiente a simples previsdo legislativa,
ainda que descompromissada com a urgente necessidade do jurisdicionado.

Nesta oportunidade, o Ministro Moreira Alves entendeu que n3o houve
ofensa ao principio constitucional da inafastabilidade porque, muito embora existisse medida
provisoria proibindo a concessdo de liminares nas agdes cautelares e nos mandados de
seguranga que versassem matéria concernente a0 denominado Plano Collor, restaria, ainda, ao
cidaddo, a via ordinaria. Sobre este pronunciamento do Ministro da Corte Suprema, Marinoni

asseverou com propriedade:

O direito de acesso a justiga tem como corolario o direito & preordenagdo
de procedimentos adequados a tutela dos direitos. Pouquissimos, porém,
s30 os juristas que assim pensam [...]. Quem fala em “direito a adequada
tutela jurisdicional” obviamente ndo pode aceitar este entendimento, pois
o principio da inafastabilidade ndo apenas veda que se exclua de
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apreciag@o, mas antes de tudo garante o direito ao processo efetivo, que é

principio imanente ao préprio Estado de Direito.®

No que pese o notdrio saber juridico do Ministro Moreira Alves, sua
decisdo ndo passou de uma retérica redundante numa flagrante negagéo de justica. Remeter o
jurisdicionado a via ordinaria, com sua durabilidade excessiva, negando-lhe caminho adequado

a tutela de seu direito, € fechar as portas do Judiciario a quem dele necessita.

Como se pode observar, o inacesso a justica, motivado pela falta de
efetividade do processo, constitui hoje o grande desafio do operador juridico. Este quadro ¢é
altamente prejudicial a sociedade, na exata medida que o distanciamento do Poder Judiciario e,
por via obliqua, da Justi¢a, leva a conseqiiéncias desastrosas, com solugGes alternativas a
margem do Estado de Direito, propiciando aos oportunistas uma sobrevivéncia facil e & custa
alheia, irradiando-se, desta forma, uma desigualdade brutal e a volta aos primitivos tempos,

com a prevaléncia dos mais fortes, oprimindo os mais débeis.

O que acarreta o inacesso a justica € a falta de efetividade do processo, o
fato de ele ndo conseguir ser o instrumento capaz de realizar o direito, compreendido como
ndo sendo s6 aquele posto, positivado, estatico, mas o que atende de forma justa e consoante a

necessidade do momento.

Contudo, se o inacesso a justiga é caracterizado pela falta de efetividade
do processo, esta, por sua vez, € constituida por uma gama de fatores que necessitam ser

veementemente combatidos.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia.
Porto Alegre, 1994. pp. 7-8.
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Muitos sdo os fatos que, contribuindo negativamente para a efetividade
do processo, ocasionam o afastamento do cidaddo da justica, acarretando desconforto e
infelicidade no seio social. Pode-se elencar uma gama deles e discorrer demasiadamente a
respeito de cada um. No entanto, a morosidade na prestagdo jurisdicional, inegavelmente, tem

se despontado dentre todos como a causa principal dessa insatisfaggo.

O que muitos ndo enxergam ou, talvez ndo queiram enxergar, € que esta
morosidade deve ser combatida corajosamente, com medidas legislativas e atuagdo
jurisdicional eficaz e ndo paliativa. Agora, querer manter a estrutura processual como

concebida no passado, é ndo s6 admitir o erro como o fracasso em combaté-lo.

Toda a mentalidade juridica, desde os bancos escolares, deve estar voltada
para a realidade do convivio social. Ndo se pode manter o processo civil repousado em
principios € dogmas erigidos numa realidade que ndo existe mais, ainda que defendidos por

processualistas de escol, mas que foram homens do seu tempo.

Neste patamar, a teoria acerca da agdo condenatoria urge ser repensada.
Manter o dualismo — cognigdo/execugdo — € prestigiar uma estrutura que ndo reveste mais os

anseios da sociedade, se é que ja chegou a atender satisfatoriamente algum dia.

N3o admitir executoriedade no bojo do processo de conhecimento, além
de demonstrar uma gritante auséncia de conhecimento entre as demandas emergentes e a

cognicdo adequada, é trabalhar em favor da morosidade.

Por isso se tornou trivial falar que o processo de execug@o esta em crise.
Segundo Ovidio Baptista isto se deve ao fato de que “[...] a demanda por efetividade do direito
que, como é compreensivel, acaba concentrando-se no processo executorio; e a tirania

exercida pelo Direito Processual sobre os ramos do Direito Material, a ponto de sujeitar todas
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as pretensdes e agdes de direito material ao tratamento uniforme e obsoleto da acdo

condenatéria [sem grifo no original].”*

Realmente causa estranheza a¢Ges da mesma natureza, como agdo
possessoria e de cobranga, terem desfechos diferentes no plano processual. Pois, quem
reivindica um bem tem condi¢des de obté-lo independentemente do processo de execugio. Ja
aquele que cobra um crédito tera de suportar o percurso de dois ou até trés processos

(conhecimento, execugio e, as vezes, o de liqiidagido de sentenga).

Nesta necessaria linha de raciocinio, é impossivel conviver com o mito da
neutralidade, que traz como corolario uma seguranga juridica que ndo assegura nada. Se a
ordinariedade e a plenariedade do procedimento ordinario trouxessem a seguranga que
arrogam ter, n3o seria necessaria previsdo legislativa da agdo rescisoria, nem tdo pouco dos

embargos do devedor na execugdo por titulo executivo judicial.

O que a neutralidade e a ordinariedade trazem, na verdade, é um
descompromisso com a realidade social, uma vez que € possivel eximir-se de qualquer
responsabilidade sob o pretexto do cumprimento fiel da lei e da entrega da prestagio
jurisdicional, ainda que tardia ou ineficiente para a parte.

Em nome de uma pretensa seguranga juridica, fica impedida uma maior
atuagdo do o6rgdo jurisdicional, forgando-o a uma neutralidade que o resume num emissor de
pareceres, reduzindo a sentenga condenatoria proferida no processo de conhecimento a néo

mais do que um conselho ao réu. A esse respeito Plauto Faraco de Azevedo preleciona:

8 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdicdo e execu¢io na tradi¢io romano-
candnica. Sdo Paulo, 1996. p. 47.
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E em nome da seguranga juridica que se quer assim manietar o juiz e
minimizar a fungdo judicial. Sucede que esse juiz-computador, esse
aplicador mecanico de normas, cujo sentido ndo lhe € dado aferir, e cujos
resultados na solugdo dos casos concretos lhe € defeso indagar, este juiz
assim minimizado e desumano, ndo é, de forma nenhuma, capaz de
realizar a seguranga juridica. Preso a uma camisa-de-forga teorética que o
impede de descer a singularidade dos casos concretos e de sentir o pulsar
da vida que neles se exprime, esse juiz, servo da legalidade social e
ignorante da vida, o mais que podera fazer ¢ semear a perplexidade social
e a descrenga na fungdo que deveria encarnar e que, por essa forma, nega.
Negando-a, abre caminho para o desassossego social e a inseguranga
juridica.™
Justifica-se esta preocupagdo a medida que ndo se consegue compreender
a racionalidade que mantém, hoje, conceitos ainda da época do Direito Romano. Uma analise
mais acurada demonstra que aquilo que os romanos entendiam por jurisdi¢do e o valor que

empregavam a propriedade sdo os mesmos dos dias atuais.

Para eles, ao prestar a jurisdigdo, o juiz limitar-se-ia a dizer o direito,
declara-lo frente ao caso concreto, sem qualquer trago de efetivag@o, ir além da declaragio, de
interferir na vontade da parte e conceder o direito declarado. J4 com relagdo a propriedade,
emprestavam um valor tdo absoluto que o credor poderia até agir contra a pessoa do devedor,

mas jamais adentrar na esfera do seu patriménio.

Ora! O que se tem hoje? Uma jurisdigdo entendida como o poder
conferido ao juiz para dizer o direito ao caso que lhe € apresentado. E a propriedade? Continua
sendo um direito absoluto a tal ponto de conferir aquele que reivindica um bem na posse
alheia, portanto, dono, proprietario, o direito de retoma-lo, mas, se o seu pedido for de

recebimento de um crédito, ndo podera retirar do patrimonio do devedor bens que suportem o

% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmitica ¢ hermenéutica juridica.
Porto Alegre, 1989. p. 25.
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valor correspondente sem antes passar pelo processo executivo, visto que, neste caso, a

propriedade € do devedor.

Dessarte, esta estrutura corroborada por uma visdo estatica do processo e
dos que nele atuam, principalmente o juiz, precisa ser repensada, reconstruida, tendo como
lema a efetividade do processo, culminando, logicamente, com a efetividade do direito

material, ja que aquele é instrumento deste.

O escopo de um processo efetivo ndo é novo. Chiovenda, em seu tempo,
deixou enraizado no meio juridico sua célebre colaboraggo, segundo a qual “Il processo deve
dare per quanto ¢ possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli

ha diritto di conseguire.”™"

Com Calamandrei também ndo foi diferente: “La osservanza del diritto
processuale nel processo ¢ dunque il mezzo preordinato al fine di ristabilire fuori del processo

I’osservanza del diritto sostanziale.”®?

Na legislagdo patria, dentre outros, prescreve Bedaque: “A tutela
jurisdicional sera tdo mais efetiva quanto mais se aproximar da solugdo espontdnea do conflito.
Aquele que tem direito a tutela jurisdicional deve receber exatamente aquilo que receberia se

houvesse acatamento voluntario da regra material.”*

°! No verndculo: O processo deve dar, tanto quanto seja possivel, praticamente, a quem
tem um direito, tudo aquilo e justamente aquilo que ele tem direito de obter.

°2 No vernéculo: A observancia do direito processual é, portanto, o meio preordenado a
fim de restabelecer fora do processo a observéncia do direito substancial.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito
material sobre o processo. Sdo Paulo, 1995. p. 37.
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Aos preceitos destes trés juristas, deve ser acrescido ou compreendido
como inerente a eles, o fator custo, tempo e financeiro. Ou seja, ndo basta um processo capaz
de proporcionar a parte tudo aquilo que ela teria o direito de receber se isto ocorrer num

intervalo de tempo longinquo e excessivamente oneroso.

Quando alguém vai a juizo reclamar reparagdo a um direito violado
pretende, evidentemente, a corre¢do na exata propor¢do do direito antes da violagdo. Mas,
mais do que isto, ou melhor, acrescido a isto, é necessario que esta resposta do Judicirio

ocorra dentro de um tempo razoavel que evite angustia e prejuizo para o jurisdicionado.

Sabedor de que o objetivo do processo € ser efetivo e que a conjuntura
como esta ndo lhe proporciona tal fim, o processualista coevo propugnou por reformas para

uma aplicagio e atuagdo condizentes com tal anseio.**

2. Acesso a justica

Muitas foram as reformas, modificaram-se mais de cento e catorze
artigos, atingindo uma propor¢do de 10% (dez) por cento do conjunto de artigos que
compdem o Codigo de Processo Civil. Por mais que se procure vislumbrar os objetivos dessa
mudanga, € forgoso reconhecer que toda medida foi na busca incessante da tdo sonhada

efetividade do processo.

® “Na “onda” atual, a preocupagdo s¢ volta para a efetividade dessa prestago,
refletindo ideais de justica e principios fundamentais, tendo como idéias matrizes 0 acesso a uma ordem
juridica justa e a celeridade na solugdo do litigio, ao fundamento de que somente procedimentos ageis e eficazes
realizam a verdadeira finalidade do processo.” TEIXERIA, Sdlvio de Figueiredo. A reforma processual na
perspectiva de uma nova justi¢a. In: (coord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo, 1996.
p. 887.
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Mas, por que reformar um codigo que, além de recente, ¢ considerado
como um dos melhores no mundo? Simples. Sua estrutura, como ja exposto, apesar de
formalmente preciosa, cientificamente laboriosa, ndo consegue atender as exigéncias
contemporaneas. Isto porque, entre outras, a partir da magnifica obra do autor peninsular
Mauro Cappelletti sobre o acesso a justi¢a, evidenciou-se a necessaria preocupagio da visio

exogena do processo, ou seja, vista pelo lado dos consumidores do direito.”

O processualista passou a se preocupar com um processo de resultado,
com uma ordem juridica justa. Como também ja foi mencionado anteriormente, a presenga de
principios fundamentais, como o devido processo legal, contraditorio, publicidade, deixou de
ser a grande novidade para ser considerada como o minimo para um Estado, detentor do
monopolio da justica e que se diz democratico e de Direito, oferecer aos seus jurisdicionados

em nivel processual.

A atengdo voltou-se, entdo, para sua efetividade, ou seja, a busca de um
resultado justo, desprendendo-se de formalismos e de questdes meramente doutrindrias para
proporcionar as partes litigantes ndo so o simples direito a uma sentenga, mas também, a uma
sentenga justa, com pouco dispéndio de tempo e, principalmente, com um custo econémico

acessivel a todos, indistintamente.

Com a imensuravel contribuigio do autor italiano Mauro Cappelletti

acerca do acesso a justiga, questdes varias foram sendo evidenciadas, demonstrando a falacia

% Por todos, Cindido Rangel Dinamarco: “E tempo de integragio da ciéncia
processual no quadro das institui¢cdes sociais, do poder ¢ do Estado, com a preocupagdo de definir fungdes e
medir a operatividade do sistema em face da missdo que lhe € reservada. J4 ndo basta aprimorar conceitos e
burilar requintes de uma estrutura muito bem engendrada, muito 16gica e coerente em si mesma, mas isolada e
insensivel a realidade do mundo em que deve estar inserida. Dai a proposta de colocar o proprio sistema
processual como objeto de exame a ser feito pelo dngulo externo, ou seja, a partir da prévia fixagdo dos
objetivos a perseguir ¢ dos resultados com os quais ele hd de estar permanentemente comprometido.”
DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo, 1994. p. 11.
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do sistema processual que ndo obstante ser um dispositivo atual, pecou ao esquecer-se de

quem mais dele necessita, exatamente os jurisdicionados.

Cumpre esclarecer que a classe menos favorecida, por pesar sobre ela
caréncia econOmica, cultural etc., é a mais prejudicada, visto que a minoria esclarecida e
abastada economicamente raramente necessita do judiciario, porém, se vier a precisar, possui
meios de buscar um resultado eficaz, justo, rapido e ndo dispendioso que é o esperado por

todos.

E necessario também esclarecer que, com o desenvolvimento social,
surgiram varios conflitos de categoria coletiva, saindo da esfera individual. Para esses novos
conflitos, 0 processo civil ndo estava satisfatoriamente preparado para soluciona-los, razdo

pela qual foi preciso reforma-lo.

Como exemplos de conflitos coletivos destacam-se os relativos ao meio
ambiente, ao consumidor, aos direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico que levaram a edi¢do da Lei 7.347/85, como legislagdo extraordinaria, visando

suprir a falta de remédio processual.

O Constituinte de 05 de outubro de 1988, sensivel a essa realidade,
legislou a bem dos direitos coletivos, inserindo varios remédios como: o mandado de
seguranga coletivo, mandado de injungdo, habeas data, legitimidade dos sindicatos e das
entidades associativas em geral, bem como proporcionou um campo fértil para a adogio dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, evidenciada assim sua real preocupag¢do com o acesso a
justica.

O processo, por ser o meio de que dispde o Estado para atuar a jurisdigdo

e a parte para invocar a prestagdo jurisdicional em busca da tutela de seu direito, tem,
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obrigatoriamente, que possuir meios eficazes de solucionar os conflitos emergentes do

convivio social, sob pena de pecar na sua fungédo de dizer o direito.

Essa deficiéncia na prestagdo jurisdicional que o Estado prometeu a
todos, inclusive em nivel constitucional, vem desde o codigo de 1939, para ficar s6 no que foi

a primeira codificagdo no campo processual civil brasileiro.

Com a preocupagdo agora voltada para os fatores que contribuem para
afastar o jurisdicionado do poder Judiciario, deixando-0 a margem da justi¢a, desestruturando
a harmonia social, divorciando a legislagdo da realidade que culmina na desatualizagio da
prestagdo jurisdicional, a reforma processual teve que se preocupar em eliminar ou pelo menos

diminuir esses fatores.

Assim, os estudos foram desenvolvidos para encontrar esses problemas e,
através da reforma, soluciona-los ou ameniza-los. O inacesso a justiga foi abordado em pontos
como: morosidade do judiciario, custo elevado das causas, falta de conhecimento dos
jurisdicionados no que tange aos seus direitos, culminando na inefetividade do processo, por

ndo atender as demandas sociais, principalmente as de carater coletivo.

Na realidade, toda uma conjuntura contribui para uma prestagdo
jurisdicional insatisfatoria. Qualquer causa que dificulte 0 acesso a justiga deve ser combatida.
Por exemplo, o flagrante desrespeito aos direitos de cidadania dos deficientes fisicos, haja vista
que os foruns, edificios de uso publico, devido as suas estruturas, ndo permitem o ingresso
dessas pessoas, contrariando o artigo 244 da Lei Maior, nos seguintes termos: “a lei dispora
sobre a adaptag@o dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos de transportes
coletivos atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de

deficiéncias [sem grifo no original], conforme o disposto no art. 227, §2°”.
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Percebe-se que ha o direito formalmente constituido, mas sua
materializagdo néo € efetivada nem mesmo quando o devedor é o Estado, como no caso acima
mencionado. E preciso reconhecer que o devido acesso a justiga é fator decisivo para o
processo civil desempenhar sua fungdo instrumental de realizar justiga social. Mesmo porque,
segundo o sociologo Boaventura de Sousa Santos, “o tema do acesso a justi¢a é aquele que
mais directamente equaciona as relagdes entre o processo civil e a justica social, entre
igualdade juridico-formal e desigualdade socio-econémica.”®

Essa relevante questio vem demonstrada com peculiar acuidade na

passagem da obra de Ada Pellegrini Grinover:

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a
burocratizagdo da Justica, certa complicagdio procedimental; a
mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que os
coédigos lhe atribuem; a falta de informaciio e de orientacio para os
detentores dos interesses em conflitos [sem grifo no original];, as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a insuperavel obstrugdo das
vias de acesso a Justica e ao distanciamento cada vez maior entre o
Judiciario e seus usuarios. O que ndo acarreta apenas o descrédito na
magistratura ¢ nos demais operadores do direito, mas tem como
preocupante conseqiiéncia a de incentivar a litigiosidade latente, que
freqientemente explode em conflitos sociais; ou de buscar vias
alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica
de mdo propria, passando por intermediagdes arbitrarias e de prepoténcia,
para chegar até os “justiceiros™).”’

O verdadeiro acesso a justica nunca sera alcangado somente com a

atengdo voltada para esses problemas porque a grande parte da sociedade sofre do pior mal, o

% SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit. p. 167.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de
Janeiro, 1990. p. 217.
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da ignorancia.”® A auséncia de educagio juridica retira dos jurisdicionados qualquer chance de
acesso a justi¢a. Portanto, ndo adianta rapidez e aparelhamento do judiciario, custos acessiveis,

processo efetivo etc., se quem necessita de tudo isso, ndo sabe utiliza-lo.

Todos os fatores que contribuem para o inacesso a justica sdo
abominaveis, mas o pior deles é aquele que, ndo obstante a previsdo legal, ndo € aplicado como
se deve. Ao negar a aplicagdo do direito vigente, os responsaveis diminuem em muito as

esperangas de uma verdadeira justica.”

O jornal “O Estado de S3o Paulo”, na sua edi¢do de 12 de fevereiro de
1998, noticiou: “O Supremo Tribunal Federal (STF) determinou ontem, por 9 votos a 2, que
os juizes federais suspendam a concessdo de tutela antecipatoria (espécie de avaliagdo prévia
do mérito) nas agGes de servidores publicos sobre direitos trabalhistas. A medida liminar
entrara em vigor daqui a uma semana, quando for publicada ata da sessdo plenaria de hoje do
STF.”

Chega a ser acaciano dizer que decisdo desse ambito ndo é furtar do
cidaddo direito de acesso a justi¢a, consagrado em nivel constitucional e, o que é pior,
realizado por aquele orgdo responsavel pela fiel execugdo das normas constitucionais. Esse

tipo de problema ndo passou despercebido pelo socidlogo Boaventura de Sousa Santos:

%0 linguajar rebuscado do jurista €, sem ditvida, um inacesso a justica. “O direito, ja
por suas peculiaridades, possui palavras que tem sentido diverso do comum, dificultando & compreensdo dos
leigos, como por exemplo, competéncia, consuetudindrio etc, razdo pela qual, em nosso entender, deve ser
evitado, dentro do possivel, o uso indiscriminado de uma linguagem excessivamente erudita, incompreensivel a
maioria, justamente esta que mais necessita de um Direito claro e objetivo”. PEREIRA FILHO, Benedito. O
necessario reconhecimento da unifo estivel. Jornal da Funda¢do. Marilia, n. 12, 1997. p. 2.

% “Em qltima anilise, portanto, o problema primeiro, no que diz respeito ao
ordenamento juridico, ¢ menos o que formalmente ele se propde realizar, ¢ muito mais o que ele
instrumentaliza para assegurar sua efetividade.” PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participacdo
e processo. In : GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céindido Rangel; WATANABE, Kazuo (coors.).
Participaciio e processo. Sdo Paulo, 1988. p. 84.
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[...] sucede, porém, que muita dessa legislagio tem permanecido letra
morta. Pode mesmo avangar-se como hipdtese de lei sociologica que
quanto mais caracterizadamente uma lei protege os interesses populares
e emergentes maior é a probabilidade de que ela ndo seja aplicada.
Sendo assim, a luta democratica pelo direito deve ser, no nosso pais, uma
luta pela aplicagdo do direito vigente, tanto quanto uma luta pela mudanga
do direito.'”
Assim, o legislador brasileiro, forgado a se preocupar com uma justi¢a
célere e eficaz, que venha ao encontro dos anseios populares, tem realizado inovag¢des no

sistema juridico brasileiro, haja vista as constantes reformas por que tem passado o Codigo de

Processo Civil a partir de 1992.

Focalizando as reformas no campo processual civil, pode-se compreendé-
las a partir dos pontos fulcrais buscados pelo legislador, podendo ser apontados quatro

objetivos primordiais:

a) proposta de simplificacdio: por esse viés, o legislador procurou
simplificar o sistema processual, criando, entre outras medidas, o protocolo unificado, a
juntada e vista de documentos sem necessidade de despachos, dando origem ao denominado

. . 01
automatismo em atos de rotma;'

b) esclarecimento de pontos controvertidos: por este caminho, buscou-
se dirimir, de vez, controvérsias que s6 contribuiam para a morosidade da justica, como no
caso do artigo 10, ficando elucidada a necessidade ou ndo da citagdo do cOnjuge nas agdes

possessorias.

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit. p. 178.

1% DINAMARCO, Cindido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Sdo
Paulo, 1996. p. 82.
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Essa atitude do legislador merece aplausos, vez que o processo ndo pode
ser campo para discussdes doutrinarias. E um absurdo e um verdadeiro desprestigio para a
justiga, por exemplo, entender-se que deve o réu contestar e reconvir num mesmo momento,
enquanto outros entendem que ele, desde que faga dentro do prazo quinzenal, possa reconvir
num dia e contestar em outro. Essa falta de consenso, além de ndo ajudar em nada na fungio

estatal de dizer o direito, acaba por afastar os jurisdicionados do Poder Judiciario.

c) atribuiciio de onus (encargos) para as partes: essa medida veio para
desafogar um pouco o juizo, sendo exemplo a criagido do calculo pelo credor na liqiiidagio de
sentenga e o fato de o preparo ficar a cargo das partes e ser interposto concomitantemente

com O recurso,

d) busca de maior efetividade da jurisdi¢io: aqui, a maior preocupagdo
do legislador foi procurar mecanismos para atender, da forma mais justa e rapida possivel, as

varias demandas sociais.

3. Técnica da antecipaciio da tutela como busca da efetividade

Dentro desse desiderato, as mudangas mais importantes foram, sem
davida, a elaboragio da antecipagdo da tutela do artigo 273, da tutela especifica do artigo 461
e da a¢8o monitoria, prevista nos artigos 1102a, 1102b e 1102c, que trouxeram a possibilidade
de maior efetividade para o processo, dando condi¢des para aquele que busque um direito

chances de obter de forma rapida e com um custo o mais baixo possivel.

Justifica-se um estudo a esse respeito, principalmente, porque muitos

pontos devem ser ajustados pela sedimentagio do entendimento que melhor lhe emprestar a
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doutrina, para que a reforma consiga realmente alcangar seu objetivo e, também, porque todas

essas medidas estido diretamente correlacionadas com a tutela executiva.

Com este intuito, o esfor¢o maior foi e, ainda é, a busca de uma tutela
jurisdicional capaz de atender ao direito pleiteado com satisfatividade inerente a plausibilidade
da pretensdo de direito apresentada em juizo, ainda que isto se dé no inicio da relagdo

processual.

O quadro apresentado pelo processo civil patrio, premiando
demasiadamente o procedimento ordinario e coibindo cognigio sumaria em maior escala,
emperrou o instrumento realizador do direito material a tal ponto que se tornaram inevitaveis

as mudangas acima apontadas.

“A crise do processo”, expressdo utilizada pela doutrina, de um modo
geral, estd focalizada na prestagdo da tutela executiva. Muito embora o entendimento
dominante seja de que ela resida no processo de conhecimento, justamente pela sua

ordinariedade.

Isso € natural se for recordado que o processo de conhecimento sempre
foi o mais festejado pelo legislador, logo, ao postular-se mudanga na prestagdo jurisdicional,
este € o primeiro a ser lembrado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que quando se trata de
condenag@o, a via executiva € indispensavel. Por isso, defende-se que ndo basta tdo somente
viabilizar a tutela cognitiva, pois a executiva pode inviabilizar a prestagio jurisdicional uma vez

por todas.

Por outro lado, entende-se que a efetividade do processo se alcanga ndo
s6 com o estudo das normas postas, mas, acrescida de um criticismo capaz de outros enfoques,

como a ja abordado, maior participagdo por parte do orgdo jurisdicional, minimizando o mito
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da neutralidade, revisdo legislativa comprometida com o fator social, ensino juridico

desprendido do dogmatismo exacerbado etc.

No momento, € necessario demonstrar o fator tempo como o grande
polarizador da técnica antecipatoria. Antecipa-se direito porque o tempo é um desagregador
capaz de corroer o direito da parte, ainda que “realizado” de acordo com o, as vezes, mal
compreendido devido processo legal, e um fomentador de “defesas” infundadas e

procrastinatorias.

No entender de Francesco Carnelutti, “Il valore, che o tempo ha nel
processo, ¢ immenso ¢, in gran parte, sconosciuto. Non sarebbe azzardo paragnonare il tempo
a un nemico, contro il quale il giudice lotta senza posa.”'?* Para isso, o juiz tem que ser munido
de instrumentos processuais capazes de coloca-lo em condigdes de vencer o terrivel inimigo da

efetividade do processo, denominado “tempo”.

Por isso, o raciocinio, acredita-se, ndo ¢ muito dificil. Se o fator tempo ¢
um diferenciador entre as partes em litigio, pois enquanto uma se beneficia outra sai
sensivelmente prejudicada, nada mais coerente do que uma formula de dividi-lo entre os

interessados.

O que ndo se acredita, sinceramente, é que alguém duvide que o tempo
ndo traga prejuizos para aquele que precisa da tutela jurisdicional e, ao contrario, facilita quem
tem a obrigag¢do de se submeter a pretensdo de direito afirmada. Mesmo assim, € interessante

analisar o seguinte caso concreto.

192 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli, 1958. p. 354. No
vernaculo: O valor, que o tempo tem no processo, ¢ imenso €, em grande parte, desconhecido. Ndo seria
arriscado comparar o tempo a um inimigo, contra o qual o juiz luta sem repouso.
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Numa determinada Comarca do interior Paulista, foi proposta uma Acio
de Indenizagdo por ato ilicito em face de o empregador (dono de um posto de gasolina) e de
seu empregado porque este ultimo teria, indevidamente, apossado-se de um veiculo de um

fregués que estava estacionado no patio do referido estabelecimento comercial.

As duas agdes, civil e penal, tramitaram paralelamente. No crime, o
dignissimo Membro do Ministério Publico, em substitui¢gdo ao que denunciou o indiciado por
furto qualificado mediante fraude, uma vez que ele enganou o guarda do posto, pugnou pela
absolvigdo entendendo que a inteng@o do agente néo era furtar, mas sim dar uma volta apenas
(furto de uso) e, segundo seu entendimento, a vitima ndo ficaria desprotegida porque ja havia

agdo indenizatoria no civel.

O magistrado, diante de tal posi¢do do orgdo acusador, proferiu decisio
de uma lauda absolvendo o acusado. A vitima, indignada, apelou. Depois de convencido o
Ministério Publico de que apesar de ser ele o constitucionalmente denominado titular da agio

? 0 Tribunal de Justiga se

penal, naquele caso, a vitima poderia prosseguir com o feito,"
manifestou, confirmando a absolvigdo, mas por outro argumento, qual seja: in dubio pro

reo,"” porque restou incerteza nos julgadores se o acusado teria subtraido o automével ou

' Neste caso, a vitima utilizou do recurso supletivo previsto no artigo 598 do diploma
processual penal. Curioso € que no ha que se falar, no caso, de assisténcia ao Ministério Pablico, pois este
requereu a absolvigdo € o recorrente, a condenagdo e ndo ha como ocorrer assisténcia com interesses tdo
antagénicos. Entende-se que neste caso o particular simplesmente prossegue com a titularidade da agdo penal.
Artigo 598 do CPP: “Nos crimes de competéncia do Tribunal do Jari, ou do juiz singular, se da sentenga nio
for interposta apelagdo pelo Ministério Publico no prazo legal, o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas
no art. 31, ainda que ndio se tenha habilitado como assistente, poderd interpor apela¢do [sem grifo no
original], que ndo terd, porém, efeito suspensivo.”

194 principio do processo penal, segundo o qual, toda vez que houver diivida acerca da
condenagio, deve-se favorecer o réu, consistindo no axioma: em duvida, a favor do réu.
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tomado emprestado do dono, sem se manifestar, contudo, acerca do crime de dano, que

também foi mencionado.

No civel, ap6s uma larga instrug@o probatoria, com a defesa abusando no
seu direito de ouvir testemunhas de fora da terra, foi proferida sentenga condenando os
envolvidos de acordo com o pedido inicial. Houve apelag@o. O Tribunal manteve a sentenga de
primeiro grau. Transitada em julgado, iniciou-se, de imediato, o “competente” processo de

execucao.

O, agora, devedor segurou o juizo com bens de terceiros (bens
pertencentes a bandeira do posto) e embargou como devedor. Alegou nesta agdo que o valor
do carro era sensivelmente menor ao que havia sido solicitado na inicial, tendo em vista a

entrada em vigor do Plano Real.

Realmente, com a URV e, posteriormente, com o Real o valor de
mercado dos automoveis diminuiu. Mas, o dano experimentado pela vitima ndo poderia passar
por esta defasagem, sob pena de um prejuizo evidente e por culpa alheia. Mesmo porque, o
prego do automével foi alvo de discussdo tanto em 1° como em 2° graus de jurisdigdo,

restando devidamente comprovado, inclusive, que ja havia sido negociado com terceiro.

Mas de nada adiantou. Os embargos foram julgados procedentes. Houve,
entdo, recurso por parte do exeqiiente. O Tribunal manteve a sentenga dos embargos s6 que
ndo pelo preco inferior que queria o executado, mas, determinando que fosse promovido um

novo processo, liqiidagio por artigos, para chegar-se ao real valor do automovel.

Frise-se, este valor foi discutido largamente nas duas Instdncias, com
documentos e declaragdo do comprador e, logicamente, o valor que desembolsaria para

adquiri-lo caso ndo houvesse o malogrado sinistro.



92

Até aqui, todo este tramite acumula seis longos anos de angustia e
frustragdo para o Autor. Durante este tempo que ficou sem seu bem, ndo reuniu condigdes
financeiras para comprar outro, sO teve gastos com custas processuais, infindaveis taxas com

oficial de justiga, xerocdpias, advogado etc.

Além de tudo isto, tera que suportar o 6nus do tempo no processo de
liqiidagdo de sentenga e, novamente, no de execugdo, logrado a toda sorte de defesa
apresentada pela parte contraria que s6 tem um Unico objetivo: “ganhar tempo” e, se possivel,
contar com a desgraga financeira do autor para, usando da sua dependéncia econdmica, forga-

lo a aceitar um acordo nos moldes em que for proposto.

Mas ndo é s0, somado a toda esta angustia de ser obrigado a conviver
com a empafia dos responsaveis pelo prejuizo indevido, o autor teve de pagar os honorarios

arbitrados por ocasido dos embargos.

Situagdo comica, se ndo fosse tragica, pois ele acionou juridicamente os
responsaveis, recebeu do judiciario a declarag@o de crédito (sentenga condenatéria) mas, além
de ndo receber seu justo crédito e ter de pagar os referidos honorarios, tera que se submeter a
sorte de mais dois processos: liqiiidagdo da sentenca condenatoria e, novamente, processo de
execugdo. Ressalte-se, tudo isto ja com o seu crédito devidamente reconhecido pelo poder

competente.

Sera que diante de quadro como este, que infelizmente é a regra no
Judiciario, alguém ainda duvide de que o tempo € um O6nus que s6 recai sobre a parte que

pleiteia em juizo, normalmente o autor?
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A legitimidade que detém o Estado para forgar alguém ir a juizo toda vez
que necessitar de guarida a seu direito ndo fica profundamente desacreditada frente a situagdes

como esta apresentada? Acredita-se que sim.

Aparecendo uma nova situagdo que exija deste cidaddo a ida ao
Judiciario, certamente o trauma da primeira experiéncia o fara refletir bastante. Em muitos
casos, diante da notoria ineficiéncia da tutela ao direito, a parte preferira ficar inerte a suportar

mais uma desilusdo.

A inteng@o, ao relatar estes fatos, é evidenciar que o processo esta longe
de servir a parte que dele necessita, como instrumento necessario e habil para a realizagdo dos
direitos. Ao contrario, tem-se caracterizado por ser um instrumento obsoleto e de servir muito
mais ao réu do que ao autor. Serve ao réu a medida que lhe proporciona o uso do tempo no
processo de forma exclusiva, impedindo o autor de adimplir o seu direito imediatamente.

O augurio de que o tempo € um mal que deve ser combatido
ferrenhamente, também n3o passou despercebido para Candido Rangel Dinamarco que assim

preleciona:

O tempo ¢ um inimigo do processo € o seu decurso destempera a boa
qualidade do provimento jurisdicional, quando a demora deste traz
prejuizos, sofrimentos, ansiedades e quando, quantas vezes, o provimento
tardo acaba por se tornar indispensavel ou quiga inutil. Por isso é que o
direito processual, em sua disciplina positiva € na interpretagdo correta
que se espera dos tribunais e demais destinatarios, ha de ser um sistema
equilibrado entre dois ideais: de um lado o zelo pela perfeicio e boa
qualidade dos resultados do processo, de outro a preocupaciio pela
celeridade. Niio importa que, em nome desta, algum risco se corra de
interpretacdo na prestacio jurisdicional, desde que o sistema ofereca,
em compensaciio, meios idoneos para a correciio de eventuais erros
[sem grifo no original]. As normas processuais hdo de equilibrar
adequadamente a exigéncia de certeza com o risco de errar, contentando-
se as vezes com a mera probabilidade da ocorréncia de certos fatos ou da
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existéncia de um direito, para que se possa sempre extrair do processo o
melhor resultado util possivel; é assim que o bom instrumento deve servir
aos fins a que se destina.'”

O que n#o pode € confundir garantias com desigualdades, pois defender a
entrega da prestagio jurisdicional de forma definitiva, somente ap6s amplissima instrugio
probatdria, submissdio a duas instdncias € a varios processos (conhecimento, ligiiidagdo da
sentenga, execugdo e cautelar), como sendo respeito ao direito de ampla defesa é, também,
dizer ao autor que ele terd que aguardar passivamente todo este deslinde, para, ao final,

receber o que ja era seu. Sendo que, durante este periodo, o réu tera indevidamente

incorporado no seu patrimdnio bens que ndo lhe pertenciam.

Sempre que se tem de fazer uma escolha, o risco de erro e,
conseqiientemente, de prejuizo a uma parte é latente. O que nfio se pode admitir é que esse
“medo” de causar dano possa ser auferido sé em relagdo a uma parte, sob pena de sacrificar,

mais uma vez, o principio da igualdade.

O sistema juridico comporta varios principios. Por esta razio e pela
importdncia emprestada a eles, devem ser aplicados harmdnica e proporcionalmente ao fim
colimado. Portanto, é uma infixidez advogar a favor do principio da ampla defesa e esquecer o
da igualdade. E, submeter somente uma parte ao 6nus do tempo é um flagrante desrespeito ao
principio da igualdade, acrescido da funesta conseqiiéncia da inefetividade do processo.

A doutrina do Professor Luiz Guilherme Marinoni é, sem duvida, o

expoente que se tem para trabalhar, com racionalidade e cientificidade, toda a questdo envolta

195 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil mederno. Sio
Paulo, 1986. p. 462.
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com o processo de conhecimento, distribui¢do do 6nus do tempo entre as partes, enfim, das

medidas antecipatorias. Em uma das suas varias intervengdes, relata o processualista:

O processo, como ja foi dito, ainda que atribua ao autor o bem da vida
perseguido, acarreta-lhe sempre um dano marginal, provocado,
principalmente, pela indisponibilidade do bem ou do capital durante o
curso do processo, ou durante o tempo em que o bem ndo esteve
disponivel ao autor por estar nas mios do réu. O dano que é imposto
aquele que reivindica o bem e o beneficio que € gerado a parte que o
mantém indevidamente no seu patrimonio s3o proporcionais 3 demora da
justica. E exatamente por isto que o atual processo civil brasileiro ¢ um
6timo negocio, ou um excelente investimento econdmico, para o réu que
nio tem razio.'*

Se o tempo € esse divisor de aguas, porque do seu combate restara ou ndo
eficiéncia ao processo, a antecipagio da tutela mostra-se como sendo o meio que se tem na

legislagdo processual civil capaz de tornar possivel entregar a parte aquilo e exatamente aquilo

que ela tem direito de obter.

3.1. A efetividade da tutela de urgéncia: cautelar e antecipatéria

Demonstrada a necessidade da antecipagdo da tutela em todo dmbito do
processo civil e ndo s6 em casos especialissimos privilegiados pelo legislador, como acontece

com os procedimentos especiais, pois a liminar na agfio possessoria outra coisa ndo € sendo

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e
execu¢do imediata da sentenga. Sfo Paulo, 1997. p. 188.
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antecipagdo da tutela, urge analisar a carga de efetividade, de executoriedade, que ela

pOSSUi 107 108

Por este enfoque, conclui-se que de nada adiantara a antecipagio da tutela
se a sua execugdo ndo for efetiva. Dai, pode-se dizer que a questio da efetividade do processo
inevitavelmente esbarra na tutela executiva, reforgando a preocupagdo exposta no transcorrer
deste trabalho em procurar desvelar os inconvenientes de se ter uma tutela cognitiva apartada

da executiva.

Ha direitos que ndo podem aguardar a lentiddo do procedimento
ordinario, tendo em vista a urgéncia com que requer a prestag@o jurisdicional. O respaldo a
esta necessidade emergencial vem com a tutela cautelar e, a partir da reforma de 1994,

também, com a medida antecipatoria.

Neste contexto € oportuno abordar, ainda que de forma sucinta, o que ha
de divergente, caracterizador entre a tutela cautelar e a antecipatoria. A doutrina, de uma
forma quase uninime, aponta como diferenga entre as duas tutelas o fato de uma ser satisfativa

€ a outra n3o.

Este parece ser mesmo o fato determinante entre as duas providéncias.

Porém, Ant6nio Claudio da Costa Machado'® critica o entendimento de Luiz Guilherme

107 «As agBes possessorias, através da possibilidade de medida liminar, contém,
historicamente mesmo, um sistema que guarda alguma similitude com a antecipa¢io da tutela.” ALVIM,
Arruda. Manual de direito processual civil. vol. 2, Sdo Paulo, 1997. p. 424.

108 «[...] cumpre o papel de por em destaque que o fato de que as formas de tutela

antecipatéria nio-cautelar existentes no nosso sistema (v.g. as possessorias, nunciagdo, desapropriacdo etc.)
[...]” MACHADQ, Antonio Claudio da Costa. Tutela antecipada. Sdo Paulo, 1998. p. 292.

109 fdem, ibidem. pp. 273 e seguintes.
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Marinoni, Ovidio Baptista, Humberto Theodoro Junior, Candido Rangel Dinamarco e outros,

alegando serem tutelas da mesma espécie.

Na concepgdo deste processualista, tutela cautelar e antecipatoria ndo se
diferenciam pela questdo da satisfatividade desta ultima, mas, sim, pelo privilégio que o
legislador empresta a tutela de determinados direitos. Na sua opinido, a tutela cautelar é
aferivel através de um poder discriciondrio conferido ao juiz para, com base no periculum in
mora,'™° acautelar todo e qualquer tipo de direito que se encontrar em tal condiggo.

Para ele, o mesmo ndo acontece com a tutela antecipatoria do artigo 273.
Segundo seu entendimento, neste caso, ndo ha nenhuma forma discricionaria de atuagdo
jurisdicional influindo sobre a decisd@o. O que prevalece € a vontade do legislador em privilegiar
quais direitos devem ser protegidos pela medida antecipatoria, razdo pela qual nenhum juizo
pode ser aventado acerca do periculum in mora, que é, no seu ver, pressuposto

exclusivamente cautelar. Vejam o que diz o doutrinador ao criticar Proto Pisani:

[...] confunde coisas que absolutamente ndo podem ser confundidas e gera
a falsa sensagdo para o estudioso menos avisado de que um provimento
ndo-cautelar pode se fundar num requisito exclusivamente cautelar. Nao
pode, porque a revelagdo da ndo-cautelaridade de um provimento é dada
justamente pela auséncia do periculum in mora — dai termos dito que o
periculum é o pressuposto negativo a pura satisfatividade-, o que aponta
para o ato de que, no plano legiferante, a Unica e exclusiva razio (ou
ratio) pela qual se instituem provimentos puramente antecipatorios € a s6
vontade do legislador de privilegiar determinados direitos ou interesses
materiais com uma tutela jurisdicional rapida.'"!

A bem da verdade, a critica assentada por este processualista ndo

procede. O equivoco que ele aponta em Marinoni e Ovidio Baptista, principalmente porque

119 Expressdo latina cujo significado é perigo na demora.
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estes dois fundamentam-se na doutrina italiana de Proto Pisani, é totalmente inconsistente. O
que estes processualistas, formadores de escolas, asseveram, com total acerto, é que ndo

existe cautelar satisfativa, pois tal escopo é inerente aos procedimentos sumarios.

A questdo do perigo na demora, tantas vezes aludido pelo processualista
paulista, ndo chega a ser pardmetro suficiente para caracterizar a medida como sendo cautelar
ou antecipatoria. O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, apesar de ter
algo a mais do que o perigo na demora, deve, também, ser considerado a par da satisfatividade

do direito pleiteado.

Também ndo foi mais feliz ao abordar o privilégio que o legislador
empresta as medidas antecipatérias como sendo trago marcante para diferencia-las da
cautelar.''” A antecipagio da tutela vem disciplinada no procedimento ordinario que, como se
sabe, é o0 padrdo, razdo pela qual podera ser utilizado nos demais. Portanto, ndo ha, como nos
procedimentos especiais, direitos determinados a serem protegidos pela tutela antecipada do
artigo 273 do CPC.

De toda esta celeuma aventada por Antonio Claudio da Costa Machado,
quando utiliza o privilégio concedido pelo legislador a alguns direitos para diferenciar tutela
cautelar de antecipatoria, é preciso dizer que seu unico acerto a este respeito reside no fato de

acusar os procedimentos especiais de privilegiados o que, alias, ja foi neste trabalhado

"' MACHADO, Antdnio Cliudio da Costa. op. cit. pp. 315-316.

12 Apesar de tragar uma diferenca entre cautelar e antecipagio da tutela, utilizando a
questdo do perigo na demora ¢ o privilégio a certos direitos para demonstra-la, para Antonio Claudio da Costa
Machado, a natureza da antecipagdo da tutela € cautelar e a satisfatividade ndo a desnatura. “Eis os muitos
motivos pelos quais parece-nos completamente inadequada a interpreta¢do corrente pelo art. 273, inciso I, do
CPC reformado nfio possui natureza cautelar.” Idem, ibidem. p. 333.
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exaustivamente apontado. Esta acusagdo merece destaque porque realmente houve, neste

patamar, predilegdo legislativa.

Porque € a s6 vontade do legislador o que justifica tais liminares, é que se
pode questionar politicamente a razdo de existir reintegra¢do na posse em
favor dos proprietarios de imé6veis (uma minoria no Brasil) e de ndo
existir a reintegragdo, por exemplo, da honra em favor de todos; de existir
a busca e apreensdo em favor do crédito das institui¢des financeiras e de
ndo existir providéncia rapida e efetiva em favor dos créditos em geral. Ha
liminares menos discutiveis sob este angulo, evidentemente, como a
imissdo na posse no processo desapropriatorio, ou bastante justificadas,
como a desocupagio do imével alugado para temporada, mas, seja como
for, o fato é que a presenca do periculum in mora e a conseqiiente
cautelaridade tornam as providéncias jurisdicionais mais democraticas, na
medida em que, avaliando o juiz o perigo de dano irreparavel na
perspectiva da demora da emissdo do provimento definitivo, quaisquer
direitos, independentemente da sua natureza, podem ser tutelados pelo
Judiciario pela via liminar.'"

Com a antecipagdo da tutela, principalmente a do artigo 273, por ser
genérica, mudou-se esse quadro privilegiador. Agora, é possivel a qualquer jurisdicionado,
independentemente de seu direito estar ou ndo enquadrado no rol dos procedimentos especiais,

conseguir a satisfagio do pedido ou parte dele, de forma rapida, sem as delongas de um

procedimento ordinario.

Defende-se, inclusive, que os autores de obras didaticas devem adequar a
manualistica a esta realidade. Hoje, é perfeitamente possivel falar que a técnica do
procedimento especial, pelo menos no que tange a satisfagdo do direito pretendido, foi
irradiada por todo o codigo, pois independentemente do procedimento (ordinario, sumario
etc.) € cabivel a antecipagdo da tutela. Com isso, amenizou-se a brutal desigualdade existente

quando so se tinha antecipagdo da tutela nos procedimentos especiais.

'3 Idem, ibidem. p. 316.
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Enfim, retornando a questdo diferenciadora entre as duas medidas, sem
pretender por em destaque teses mirabolantes que discutem a natureza da medida cautelar, é
certo que sua fungdo ndo passa de acauteladora. Quando a medida deferida satisfizer o direito
da parte, deixa ela de ser cautelar para, mesmo que temporaria, ser satisfativa e, portanto,

antecipatoria.

Em resumo, a razio assiste aqueles que defendem a disparidade entre as
duas tutelas de urgéncia porque possuem objetivos diferentes, enquanto uma (tutela cautelar)
acautela bens, pessoas ou provas de um processo dito principal, a outra, (tutela antecipada)

satisfaz o direito pleiteado mediante cognigdo sumaria.

Reforgando o posicionamento, pode-se dizer que as duas sdo espécies do
mesmo género, tutela de urgéncia, mas possuem objetivos diferentes. Enquanto a medida
antecipatoria visa satisfazer o direito da parte, a cautelar preocupa-se, tio somente em
acautelar, colocar a salvo de qualquer sorte de perigo o objeto que se discute ou, se discutira,

em outro processo, sem, contudo, satisfazer o direito material da parte.

A cognigdo do juiz na seara cautelar é processual, cinge-se apenas a
analisar a necessidade de tal medida, independentemente de se perquirir a respeito do mérito,

do pedido da parte no processo denominado de principal.

Ja com a antecipagdo da tutela, a cognig¢@o € justamente sobre o mérito do
direito material. Preocupa-se com a plausibilidade, verossimilhanga do direito pleiteado e ndo
da necessidade de assegurar a existéncia do objeto em disputa para entregar ao futuro
vencedor da demanda, como na cautelar. Por tudo isto é que se diz, acertadamente, que na

antecipagdo da tutela ha satisfagdo do direito e na cautelar somente acautelamento.
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Vencida esta questdo, € preciso retomar outra de fundamental
importancia, relativa a efetividade executoria destas medidas. Para Jorge Pinheiro Castelo “a
satisfagio ¢ a realizagdo concreta e objetiva do direito. E realizi-lo no plano das relagdes

humanas, no plano social, no plano da realidade material.”'**

No mesmo sentido € o pensamento de Ovidio Baptista: “Tal como Pontes
de Miranda, entendemos por satisfagdo do direito sua efetiva realizag@o existencial, ainda que
provisoria e adotada antes mesmo do reconhecimento por sentenga de que o direito realmente
exista. Em razdo disso, temos como antecipagdo satisfativa do direito toda liminar que conceda
ao demandante algum resultado pratico que o mesmo somente poderia obter se a demanda

fosse, afinal procedente.”'"*

Nio obstante o pensamento destes dois autores, € preciso recordar o que
ja se disse em outras explana¢des deste trabalho, o fato, assente na doutrina, que satisfazer

direito significa apenas declara-lo mediante sentenga definitiva.

A efetividade do direito exige do processo, que € seu instrumento, uma
mudanga no plano dos fatos, concedendo a parte o que foi pleiteado, recompondo ou evitando

uma situagdo danosa. Conquanto, por esse viés, € indiferente a simples declaragd@o do direito.

Disto, afirma-se que tanto a medida cautelar como a antecipada, cada qual
dentro do seu limite, objetivo, realizara o direito conforme a sua capacidade de executoriedade
e, conseqiientemente, serdo efetivas e servirdo ao direito a que prestam, se revestidas desta

necessaria natureza.

114 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 135.

15 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro, 1996.
p.- 59.
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A execugdo da medida cautelar é necessaria para alcancar o seu
desiderato de assegurar a realizagdo dos direitos e interesses, sem, contudo, como ja se disse,

satisfazé-lo, uma vez que seu limite esta na seguranga.

A s6 declaragdo judicial da necessidade de uma medida cautelar nio é
suficiente para que se opere o resultado no mundo dos fatos que dela se espera. Desta feita,
evidencia-se a execu¢do da medida cautelar como necessaria. A questdo agora é: é possivel

executar sem processo de execugdo, sem titulo executivo?

Pois bem, uma visdo formal, abstrata e conceitual, meramente no mundo
das normas juridicas do principio da nulla executio sine titulo,"*® leva a conclusio de que s6 ha
execucdo dentro de um processo de execugdo. Mas isso nio €, e ndo pode ser, de todo

verdadeiro.

A medida cautelar é um exemplo de que ha sim execugdo sem titulo e
independentemente de um processo de execugdo. E, o que ¢ mais importante, sua execugio
alcanca o mundo da efetividade, justamente por escapar do procedimento que envolve o
pfocesso de execugdo. Nela, o juiz num s6 processo, conhece e executa, retirando do

requerido a possibilidade de opor embargos.

Como visto, ¢ perfeitamente viavel executar uma medida cautelar
independentemente do processo de execugdo, assim como, ter medida puramente executiva,

sem ser cautelar. Exemplo tipico de medida puramente executiva é o caso do artigo 653 do

116 Principio da execugdo, segundo o qual, é nula a execugdo sem titulo.
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CPC. Através deste dispositivo, executa-se para assegurar ao invés de assegurar para executar,

como acontece com as medidas puramente cautelares.''’

Porém, esta forma de execugdo antecipada ndo é admitida pela doutrina
que, como se sabe, s6 admite execugdo apos pronunciamento declaratorio definitivo do 6rgdo
jurisdicional. Assim, classificam-se medidas tipicamente executivas como cautelares,
mascarando uma situagdo evidente de execugdo, ainda que para assegurar um futuro possivel
direito (execugdo da seguranga), como se fosse simplesmente uma medida cautelar (seguranga
para execugao).

Esta forma de execugdo provisoria urgente fez com que Ovidio Baptista
fizesse uma aguda critica a doutrina tradicional, inclusive italiana, da qual a doutrina patria
sempre se abeberou, merecendo fiel transcricdo para que fique de vez por todas bem
caracterizado o esforgo, que chega a causar abespinhamento, em se manter aquela estrutura

advinda do direito romano que impede execug@o sem decisdo “definitiva”.

Foi através dessa identificagio conceitual entre execugdo provisoria
urgente (‘execugdo para seguranga’) e tutela cautelar (apenas seguranga
de uma futura execugdo) que o Direito italiano livrou-se de seus
compromissos ideolégicos com a doutrina francesa, que sempre
demonstrou aversdo pelo reconhecimento de poderes discricionarios aos
magistrados, o quais — pelo modelo liberal emergente da Revolugio
Francesa — deveriam limitar-se a produzir jurisdi¢cdo declaratoria. O
processo cautelar, tal como a doutrina o concebe, permitiu aos juristas
peninsulares salvar o Procedimento Ordindrio preservando-lhes os
principios e as virtudes que a doutrina lhe atribui, a0 mesmo tempo em
que seus defeitos mais notorios, derivados da posiciio de passividade
a que o juiz é submetido [sem grifo no original], foram abrandados por
meio da ‘policia judiciaria’, engenhosamente concebida por Calamandrei
como fungdo propria das medidas cautelares. O arranjo foi tdo perfeito
que permitiu que se continuasse a proclamar as exceléncias da

17 por todos, Ovidio Baptista seguindo ensinamento de Pontes de Miranda, esclarece
com propriedade a diferenga entre seguranga da execugdo e execucdo para seguranga. SILVA, Ovidio Aragjo
Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro, 1996. pp. 38 ¢ scguintes.
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ordinariedade, enquanto dissimuladamente praticavam-se as mais variadas
e imaginativas formas de processos sumarios, onde as liminares
satisfativas proliferam, a ponto de sugerir a Geovanni Verde a criagdo de
dois grupos de processos: um deles que os juristas denominam processos
da série “A”, em que todos os principios que informam a doutrina
processual, afeicoada ao Procedimento Ordinario, sdo cuidadosamente
respeitados, € um outro, que seriam os processos da série “B” — non
destinato a sfociare nella cosa giudicata sostanziale — onde, segundo
Verde, imagina-se che vi sai una sorta di terra di nessuno, em que a
violagio daqueles principios é sempre permitida. ''®
Se, com relagdo a medida cautelar ha a execugdo efetiva, imediata, o
mesmo ndo acontece com a medida antecipatoria do artigo 273 que fica submetida a sorte do
processo de execugdo. Antes de se discutir a executoriedade desta medida antecipatoria, é

oportuno discorrer o porqué deste tratamento desigual entre as duas medidas.

A questdo primordial ¢ que, como se viu, a doutrina enganada n3o
permite execugdo sem prévio conhecimento definitivo. Quando ocorre algum caso neste
sentido, ela, mais do que depressa, transforma a medida em cautelar, visto que esta ndo satisfaz
direitos, portanto, sua execugdo ndo desnatura sua forte idéia da negativa de execugdo sem

titulo, sem conhecimento definitivo.

“A tutela da liberdade e da seguranga da propriedade privada é o valor
fundamental do processo liberal. Por isso, o devedor € fortemente garantido quando é
proprietario. O procedimento executivo que visa atacar essa sua qualidade deve estar calcado
na certeza, além de ser longo e complexo.”'” Eis porque toda medida executiva que visa

satisfazer direitos, despida de titulo executivo, ¢ rechagada.

1% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro, 1996.
p. 60. As expressdes em italiano podem ser traduzidas, respectivamente, da seguinte forma: “nfo destinado a
desembocar (terminar) na coisa julgada substancial” e “que haja uma espécie de terra de ninguém”.

119 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 137.
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O que se passa com a medida antecipada do artigo 273 do CPC ndo é
diferente. A simples declaragdo reconhecendo a plausibilidade do direito, a existéncia de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou, ainda, caracterizado o abuso de
direito de resposta ou manifesto proposito protelatorio do réu ndo é suficiente para revestir a

decisdo de executoriedade, como as cautelares.

3.2. Executoriedade do artigo 273

O legislador obcecado pela proibi¢cdo de se antecipar execugdo e, da
mesma forma, protegendo em demasia a propriedade, remete a execugdo da medida antecipada
para as vias ordinarias do Livro II do CPC. Tudo para se evitar riscos para o réu. “Parece nio
haver davida que o processo tradicional foi concebido, ainda que inconscientemente, na

medida dos interesses do réu!”'?

Realmente, a unica parte que ndo tem pressa no processo € o réu e se a
estrutura facilita a morosidade, conclusdo mais do que logica € a de que o processo esta muito
mais a seu favor do que do autor. A triste realidade é que ainda nio esta vencida a dificuldade
de convencer o judiciario a aplicar adequadamente a tutela antecipada e, atualmente, ja se
depara com um obstaculo maior ainda, de cunho também legislativo, que ¢ a execugdo da

medida antecipada.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e
execu¢do imediata da sentenca. S3o Paulo, 1997. p. 189. Estas palavras retiradas do magistério do professor
Luiz Guilherme Marinoni bem demonstram a desigualdade reinante no processo civil patrio. A unica ressalva a
se fazer as suas palavras reside no fato da “inconsciéncia” do legislador a tal respeito. Acredita-se, a evidéncia
de tudo, que esta excessiva protegiio vem de encontro com seus anseios. Mesmo porque, como exaustivamente
ja citado, os interesses da classe “nobre” estdo protegidos pelos procedimentos especiais.
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“E natural que o juiz, formado para lidar com a cognigio profunda e com
juizo de certeza, tenha dificuldade de trabalhar com a cogni¢do sumaria, com o juizo de
verossimilhanga.”'?' Porém, esta aversio ao juizo de verossimilhanga e de antecipagdo,
inclusive da execugdo, deve ser profundamente amenizada, sob pena de se eternizar um

processo civil inefetivo e desigual.

O medo incutido no juiz de prejudicar o réu deve existir na mesma
propor¢do em relagdo ao autor. O desempate vira com a evidéncia do direito apresentado pelas

partes, acrescido da urgéncia em satisfazé-lo. Satisfazé-lo e ndo somente declara-lo!

Um direito que se apresenta plausivel e urgente ndo pode passar pela
agonia de uma execugdo provisoria. Um exemplo sempre é bom para esclarecer melhor o que
se quer dizer. O caso nacionalmente veiculado do acidente provocado pela explosio do

shopping center em Osasco, Sdo Paulo, pode clarear um pouco mais a questao.

Pense que, por ocasido deste acidente, um cidaddo tenha perdido seus
membros inferiores, ficando, portanto, impossibilitado para o trabalho. Neste caso, provando o
nexo entre o fato e o responsavel por ele, o autor propde agdo postulando indenizagdo pelo ato
ilicito e a titulo de danos morais, sendo que para sua mantenga, gastos com remédios e
operagles urgentes, requereu antecipa¢do da tutela, pleiteando uma verba mensal para tais

fins.

Diante da verossimilhanga, plausibilidade e da existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, a tutela pretendida € deferida. A parte

contraria agrava por instrumento, mas o relator nega-lhe efeito suspensivo.

121 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 69.
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Pois bem, a medida entdio devera ser satisfeita. Contudo, o infeliz
paragrafo 3° do art. 273 a remete para o artigo 588, incisos II e III que disciplina a execugdo
provisoria. Diante disto e sabedor do que é capaz uma defesa procrastinatéria no processo
civil, a parte contraria certamente ndo ira cumprir a medida antecipatoria concedida,
aguardando todo o desfecho da malsinada execug@o provisoria que, como é sabido, proibe
levantamento de dinheiro sem caugdo idonea, como também, impede atos que importem

alienagdo do dominio.

Como se vé, apesar da inovagdo legislativa, prevendo a possibilidade da
antecipagdo da tutela, o bem continua no patriménio do devedor, sua indisponibilidade
continua integra, imperando. O prejuizo ao direito do autor sera, invariavelmente, certo, ainda
que ele venha, ao final, ser vencedor na demanda, pois os reflexos inerentes ao tempo em que

seu direito ndo foi satisfeito the causara danos irreparaveis.

O dispositivo legal que criou a tutela antecipada €, como ja abordado, de
fundamental importancia para a efetividade do processo; porém, ndo podera cair na vala
comum da simples declaragdo, sob pena de se tornar apenas mais uma letra morta entre tantas
existentes na legislagio. Se a tutela antecipada é uma medida urgente, requer, por via de

conseqiiéncia, uma execugido também urgente.

Para evitar a discrepancia entre o ter formalmente e o realizar
materialmente é necessario, além de uma interpretagdo condizente com o verdadeiro objetivo
que o citado dispositivo quer alcangar, executar também levando em consideragdo a urgéncia

que autorizou o deferimento da medida antecipada.'”

122 Apesar de nio ser esse o objetivo do presente trabalho, ¢ preciso que se diga que a
antecipacdo da tutela deve ter uma interpretagdo desprendida de preconceitos e corajosa, rompendo dogmas e
conservadorismos. Por isso, entende-se perfeitamente possivel a concessdo da tutela antecipada de oficio no
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A tutela antecipada ndo pode ser considerada como diferenciada'® s6
porque antecipa o conhecimento do juiz mas, principalmente, porque satisfaz o direito da parte
num momento antecedente ao da prolagdo da sentenga de mérito e, para isso, € mister a sua
efetiva execugdo. Ndo ha como satisfazer sem executar. E, sendo curial da medida antecipada

a urgéncia ou a evidéncia, € natural que se execute também considerando estes dois elementos.

Por esta razdo, o processo de execugdo ou suas regras sdo prescindiveis a
antecipag@o da tutela. O ato do juiz de antecipar o conhecimento, efeito fatico esperado pela
sentenga de mérito,'?* deve ser dotado de executoriedade nos mesmos moldes, equivalente as
liminares dos procedimentos especiais do Livro IV do CPC, caso contrario, voltar-se-a a
desigualdade existente antes da reforma do c6digo que s6 permitia ao juiz conhecer e executar

ao mesmo tempo nestes procedimentos e em algumas leis especiais.

O sentido de execugdo que se espera da tutela antecipada € aquele voltado
para a sua real realizagdo, satisfacdo. Nao significando dizer que a concessdo de uma medida
antecipada tem, necessariamente, cunho condenatorio. E evidente que se alguém se vé
compelido, por intermédio de uma decisdo judicial, a satisfazer a pretensdo de outrem, é

porque ele foi condenado a se comportar de tal forma.

caso do inciso II do CPC, pois se o juiz pode condenar por litigincia de ma-fé de oficio, podera, também,
antecipar a tutela por abuso do direito de defesa, mesmo porque, estard realizando, na verdade, julgamento
conforme o estado do processo.

123 A tutela antecipada por ser diferenciada, nio pode ser acusada de excepcional. E ela
uma medida especial que podera e deverd ser concedida toda vez que preenchidos os seus requisitos. Mas isto
nio significa excepcionalidade. A busca de efetividade do processo a requer como regra € a ordinariedade como
excecgdo. Por isso, erra parte da doutrina quando limita exageradamente sua concessdo e, equivoca-se, também,
como faz Alexandre Freitas CAmara ao denomin-la de excepcional. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de
direito processual civil. vol. I, Rio de Janeiro, 1998. p. 91.

124 Sempre com Ovidio Baptista, Pinheiro Castelo assevera: “a satisfagdo do direito, em
si mesma, ainda que provisoria, obtida a partir de um provimento de urgéncia (sumario satisfativo), ¢
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No entanto, ja que a doutrina tradicional apregoa que € impossivel
executar sem titulo e, principalmente, porque toda medida urgente ndo pode se dar ao luxo de
se submeter a um processo de execugdo, com nova fase cognitiva (embargos do devedor), o
melhor entendimento, comprometido com a efetividade processual, € aquele que emprega a
medida antecipada o carater da mandamentalidade. Ora, se ela ndo pode ser executada, devera,

entdo, ser cumprida mediante ordem.

Ha, assim, uma ordem do juiz € nio uma condenagdo. Desta forma,
exclui-se do réu qualquer chance de procrastinar o feito, deduzindo, por exemplo, embargos
do devedor com seu moroso duplo grau e, inclusive, efeito, pois uma vez julgados

improcedentes, a execugdo s6 pode ser provisoria.

Vislumbra-se oportuno abrir parénteses para questionar aqueles que nio
admitem a classificagdo quinaria das a¢Ges (sentengas). Caso se admita somente a classificagido
trinaria (declaratoria, constitutiva e condenatoéria), a tutela antecipada tera, invariavelmente,

que suportar as agruras de um processo executivo.

Neste diapasdo, €, também, parte integrante deste questionamento, a
medida antecipada do artigo 461, pois o seu paragrafo 5° deixa explicito o seu carater

mandamental.

Essa questdo da natureza mandamental da tutela antecipada pode ser
melhor compreendida no topico acerca da executoriedade do artigo 461, oportunidade em que
sera possivel conciliar a natureza das duas medidas, haja vista que ambas possuem o mesmo

objetivo.

rigorosamente a mesma satisfagfio, definitiva, que serd obtida ap6s a decisdo de mérito principal.” CASTELO,
Jorge Pinheiro. op. cit. p. 142.
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3.3. Executoriedade do artigo 461

Aquele que se obriga assume, inexoravelmente, uma obrigagdo de dar
(restituir), de fazer ou ndo fazer, cujo inadimplemento acarreta consequéncias disciplinadas
pela lei, tanto material como processual. Tanto € assim, que o renomado civilista Silvio
Rodrigues conceitua obrigagdo, nos seguintes termos: “[...] € o vinculo de direito pelo qual um
sujeito passivo fica adstrito a dar, fazer ou ndo fazer [sem grifo no original] alguma coisa em
favor de um sujeito ativo, sob pena de, se o ndo fizer, espontaneamente, seu patriménio

responder pelo equivalente.”'?’

Acontece que o descumprimento de uma obrigagdo submete o credor a
um processo de execugdo lento e ineficaz, redundando, com uma boa dose de sorte, na

obtengdo de uma obrigagdo substituta por parte do devedor, geralmente, em perdas e danos.

Preocupados com essa insensatez e na busca incessante de uma tutela
especifica que ratifique o papel instrumental do processo, os estudiosos passaram a conviver
com um grande dilema: como construir um processo de resultado? “A situagdio do
processualista é bastante incomoda, como a de um inquilino de uma casa, cujos alicerces

carecem da solidez necesséria.”'*®

Neste sentido, a elaboragdo do artigo 461 foi, sem duvida, um avango
relevante na busca da efetividade. E, o que ele tem de mais positivo € sua executividade,

justamente por revestir a decis3o judicial de mandamentalidade. Por isso, o legislador, para

125 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. vol. 2, S3o Paulo, 1994. p. 6.

126 ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto apud ALVIM, J. E. Carreira.
Elementos de teoria geral do processo. Rio de Janeiro, 1998. p. 15.
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alcancar seu desiderato, muniu o julgador de poder capaz de forgar o obrigado a cumprir a

ordem emanada, independentemente de ulterior processo de execugio.

A natureza mandamental deste provimento antecipatério exsurge da
simples leitura do seu § 5° “para a efetivagdo da tutela especifica ou para a obtengdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio [sem grifo no original] ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a busca e apreensdo, remogao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do

de forga policial”. No mesmo sentido € a imposi¢do de multa que lhe faculta o § 4°.

Portanto, na justificada ansia de dar a parte aquilo e exatamente aquilo
que ela tem o direito de obter, no caso a tutela especifica, o legislador ndo hesitou em
conceder discricionariedade ao juiz, deixando um campo aberto para sua atuagdo, sempre em

busca da tutela especifica ou resultado pratico equivalente.

Disto se reconhece que o sucesso da tutela antecipada estd na sua
executoriedade independentemente de processo de execugdo, na possibilidade de execugdo
sem titulo, de unido entre conhecer e executar, de, por fim, executar sem depender das regras
do Livro II do CPC, permitindo fugir & implacavel oposi¢cdo de embargos do devedor e a

imprestavel execug@o provisoria.

O que parte da doutrina ainda nio percebeu é que tanto a tutela
antecipatoria do artigo 273, como a do 461 visam a efetividade do processo e a distribui¢do do
onus do tempo entre as partes. Sdo, portanto, espécies do mesmo género, com a peculiaridade
de que uma visa direito certo e determinado, obrigagdo de fazer e ndo fazer, enquanto que a

outra é distinta.
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Entdo, se o carater mandamental da tutela do artigo 461 € mais facilmente
aceito pela doutrina, por que ndo reconhecé-lo, também, na do artigo 273? Ora, o campo de
atuagdo delas é tdo proximo que o juiz podera deferir uma pela outra, utilizando-se do
principio da fungibilidade, caso a parte tenha realizado pedido com base no 461 e era, na
verdade, no 273, e vice e versa, jamais se esquecendo que, tanto uma como a outra, visam a
racionalidade da prestagdo jurisdicional, entregando o direito aquele que demonstra té-lo, de

forma condizente com a promessa de justiga feita pelo Estado de Direito, rapida e eficaz.

Para Sergio Bermudes,'” a antecipago da tutela fundada no artigo 273
tem cunho condenatorio, devendo ser submetida fielmente as regras da execugdo provisoria,
sendo que, estranhamente, acusa as medidas antecipadas do artigo 461 de serem cautelares,

ndo se manifestando a respeito da natureza executiva delas.

Humberto Theodoro Jinior'”® admite, assim como Sergio Bermudes, a
submissdo da tutela antecipada do artigo 273 as regras do processo de execugdo, artigo 588,
incisos II e III. Porém, quanto a antecipagdo do artigo 461, implicitamente, admite o carater
mandamental, refutando qualquer possibilidade de cautelaridade nos seguintes termos: “A
proposito é bom lembrar que, in casu, como alias ja se previra em carater geral no novo texto

do art. 273, a medida liminar ndo se confunde com simples medida cautelar (preventiva), pois

127 BERMUDES, Sergio. A reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo, 1996.
pp. 31, 65-68.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. As inovacdes no cédigo de processo civil. Rio
de Janeiro, 1996. p. 14.
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assume a fungdo especifica de antecipagdo da tutela visada a alcangar com a sentenga de mérito

(medida, portanto, satisfativa).”'>

Candido Rangel Dinamarco, apesar de reconhecer que no artigo 273 “A
lei ndo especifica 0 modo de conceder a antecipagdo de tutela, com o que deixa um leque
indefinido de possibilidades a disposigdo do juiz segundo as peculiaridades do caso.”,”*® admite
as regras da execugdo provisoria toda vez que for obrigagdo de dar dinheiro, sem, entretanto,
denominar as demais de mandamental.

Este mesmo autor, ao discorrer sobre a antecipagdo de tutela do 461,

demonstra concordancia a natureza condenatoria dessas medidas e, portanto, acesso irrestrito

a execugdo, com a seguinte passagem da sua obra:

A chamada tutela condenatoria ndo tem, por si sO, capacidade de oferecer
ao titular de direitos o resultado que ele veio a juizo buscar. Toda
condenagdo s6 produzira efeitos se acatada pelo obrigado mediante
adimplemento superveniente ou se efetivada mediante as atividades
inerentes ao processo de execugdo. Em vista disto é que, para a
efetivaciio dos resultados priticos ditados em sentenca, os paragrafos
do art. 461 dispdem uma série de medidas de apoio a esta [sem grifo
no original], seja para motivar o obrigado (multas), seja para remover
coercitivamente a resisténcia oposta (v. § 5°)."!

Néo obstante entendimento desses juristas, a razdo assiste mais uma vez
aqueles processualistas que visualizam na antecipagdo da tutela impossibilidade de se empregar

os meios executorios do processo de execugdo.

12 Idem, ibidem. p. 21.

130 DPINAMARCO, Cindido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Sdo
Paulo, 1996. p. 143.

13! Idem, ibidem. p. 155.
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A antecipagdo do artigo 461, como ja se disse, é de se esperar mais
aceitabilidade de uma auto-execug@o porque o legislador ndo faz, como na do artigo 273,

qualquer alusdo a execugdo for¢ada do Livro II do CPC.

No entanto, o paragrafo 3° do artigo 273, ao relatar que “a execu¢io da
tutela antecipada observara, no que couber [sem grifo no original], o disposto nos incisos II e
III do art. 588” ndo quer, em absoluto, determinar a observancia da execugdo provisoria, mas,

tdo somente, erigi-la como um norte, um ponto de apoio para ser seguido.

Assim, para executar a medida antecipatoria pode-se valer da penhora, da
arrematagdo, medidas tipicas da execugdo for¢cada. Porém, essa utilizagdo esta condicionada ao
objetivo da tutela antecipada em atender a um direito urgente ou evidente, de forma rapida,
eficaz, dai a express@o no que couber. Qualquer situagdo que contrarie esses objetivos, como a
impossibilidade de alienagio, deve ser rechagada, pois ndio cabe no espirito da antecipagdo da
tutela, ndo é compativel com sua atuagio.

Sob este prisma € o entendimento de Jorge Pinheiro Castelo:

A expressdo “no que couber” do art. 273 do CPC deixa claro que a
atuagdo do provimento antecipatério ndo segue necessariamente as
formas prescritas para a execugdo forgada. Além disso, revela a
possibilidade da atuagdo da tutela antecipada de todas as modalidades,
inclusive mandamental, o que fica ainda mais evidenciado pelo § 3° do art.
461 do CPC. A execugdo da tutela antecipada ndo é regida com a adogdo
pura e direta das regras da execugdo forgada por se tratar de um execugdo
processual ou impropria, posto que realizada dentro do processo de
conhecimento, ainda que inexistente o titulo judicial de certeza da tutela
ordinaria. A tutela antecipada apresenta uma intrinseca
executoriedade, produzindo imediata e diretamente efeitos fiticos e
juridicos sobre a parte, o que afasta o recurso puro e simples as
formas da execucio forcada [sem grifo no original]. A atuagio da tutela
antecipada utiliza as formas da execugdo processual, mal definidas pelo
legislador, que ddo grande discricionariedade ao juiz para realiza-la e
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torna-la eficaz. Na verdade, o objeto do provimento antecipatério
impde formas diferenciadas de sua execuciio [sem grifo no original]."*
O professor Luiz Guilherme Marinoni'® quem, sem duvida, vem
corajosamente empregando a melhor interpretagdo a antecipagio da tutela, partilha do mesmo
entendimento, explicando com maestria 0 campo de atuagdo da execugdo provisoria como
sendo apenas para a seguranga do juizo, natureza incompativel com o objetivo da antecipagio

da tutela.

Seguindo a escola desses processualistas, bem como a de Kazuo
Watanabe, Ovidio Araujo Baptista da Silva e, principalmente, pelo resultado que se espera da
antecipagdo da tutela, é que se refuta qualquer possibilidade de submeté-la as regras da
execucdo forcada. Por esta razdo, sua natureza deve ser eminentemente mandamental,

cumprindo-se ordem e nio executando condenag@o.

Segundo esse raciocinio, sugerir-se-a, no topico Alteragdes para agilizar o
sistema, acrescentar no artigo 273 os dizeres do paragrafo 5° do artigo 461, possibilitando,
assim, reais condigbes para o juiz realizar efetivamente o direito antecipado. De acordo com
este entendimento, sera viavel, inclusive, a prisio daquele que desobedecer a ordem emanada

pelo 6rgéo competente.

A questdo da prisdo civil € algo tdo temido pela doutrina que defendé-la é
ter consciéncia de ser tachado de, no minimo, algoz. Essa situagdo chega a ser curiosa porque

ao mesmo tempo que ferrenhamente se defende a impossibilidade da prisio que ndo naqueles

132 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 590.

133 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela na reforma do processo
civil. Sdo Paulo, 1995. pp. 90 e seguintes.
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dois casos permitidos pela Constitui¢do Federal, ignora-se a prisdo na alienagdo fiduciaria € a

impede para o devedor de prestagdes alimenticias oriundas de ato ilicito.

Inverte-se, maliciosamente no caso da alienagdo fiduciaria e ingenuamente
na prestac@o de carater alimentar, o real conteido constitucional da permissdo e da vedagdo da
prisdo por divida. Ora, o art. 5°, inciso LXVII da CF relata que “ndo havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo

alimenticia e a do depositirio infiel [sem grifo no original]”.

Como claramente se v€, tal dispositivo, em nenhum momento, diz que a
obrigagdo alimenticia € somente aquela oriunda de vinculos familiares tais como parentesco,
matrimonio, unido estavel, frisando somente o carater alimentar da prestagdo. Pois bem, sendo

assim, para decretar-se a prisdo por este viés, basta conceituar adequadamente alimentos.

Até mesmo civilistas e especialistas em direito de familia ndo negam que o
conceito de alimentos deve ser amplo, abrangendo ndo s6 o derivado da relagdo familiar, mas
também, ao que se destina ao sustento da familia. Por isso, se alguém é responsabilizado pela
morte de um trabalhador e €, por conseqiiéncia, condenado a pagar indenizag@o a familia que
ficou sem o ente querido responsavel pela subsisténcia de todos, tal obrigagdo tera,

inexoravelmente, carater alimentar.

Porquanto, a sua escusa autoriza a prisdo.”* Se assim ndo for, como,
entdo, convencer duas criangas com argumento de que uma recebe a prestagdo alimenticia em

dia porque seu pai foi coagido a prisdo, porém, a outra ndo recebe porque, embora precisando

134 «A constituigio, em suma, ndo sé autoriza, como assegura o emprego da prisdo civil
para a tutela do alimentando, independentemente da fonte do direito a alimentos [sem grifo no original].”
TALAMINI, Eduardo. Prisfo civil e penal e “execugdo indireta” (garantia do art. 5°, LXVII, da Constitui¢do
Federal). GENESIS - Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, n. 8, 1998. p. 256.



117

dos alimentos, sob pena de perecer por inani¢do, a obrigagdo alimentar derivou de um ato
ilicito do devedor (matou o pai da crianga num acidente automobilistico, por exemplo) e neste

caso a prisdo é vedada?

Por estas razdes, deve-se rechagar a prisdo na alienag@o fiduciaria, visto
ndo existir deposito e sequer ordem judicial e permiti-la nas prestagdes alimenticias advindas

de ato ilicito, pois coaduna perfeitamente com o espirito do legislador constituinte.

Sera que a prestagdo alimentar, que pode ser recebida sob coagdo da
liberdade, € diferente porque houve entre credor e devedor um ato de “amor”? Evidentemente
que ndo. Em ambas as hipoéteses, houve condenag@o por alimentos e, por via obliqua, os meios

de execugdo devem ser 0s mesmos.

Por isso, “O autor podera optar entre a coagdo pessoal e a expropriagdo
de bens do réu, ndo estando obrigado, por Gbvio, a abrir m3o do meio mais efetivo, ao
contrario do que entendeu, certamente ainda apegado a ideologia superada, que da valor

injustificavel ao principio da intangibilidade fisica, o TJRS.”"**

Entretanto, se a doutrina ingenuamente n3o percebe isso, no que diz
respeito a alienagdo fiduciaria, ha por parte dela, muita asticia para convencer o judiciario do
cabimento da pris3o, pois a segunda exce¢do que permite a prisdo por divida, depositario infiel,
s6 pode ser daquele que se encontrar na posi¢do de depositario por ordem do juiz,
constituindo-se num auxiliar da justica e jamais podendo ser por intermédio de uma lei

ordinaria que, além de tudo, ndo entrega o bem como depdsito, mas sim, como garantia.

135 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela na reforma do processo
civil. S3o Paulo, 1995. pp. 96-97. O professor Luiz Guilherme Marinoni enxergou esta situagdo, ja o civilista
e especialista em direito de familia, Eduardo de Oliveira Leite, em palestra ministrada na Faculdade de Direito
de Marilia, Fundagio de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, posicionou-se, incompreensivelmente, contrario
a possibilidade de prisdo no caso de ato ilicito, mesmo admitindo condenagdo de carater alimentar.
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Porém, a prisdo que, inicialmente, comegou a ser defendida é a que diz
respeito a desobediéncia em n3o se cumprir a ordem emanada pelo poder competente nas
antecipagdes de tutela. O seu cabimento € defendido justamente porque ha nessas decisdes a
natureza mandamental. Sendo assim, a ordem do juiz ndo pode ser desobedecida impunemente,

sob pena de se deslegitimar a propria soberania do Estado.

Neste caso, ndo se cogita de prisdo por divida, mas sim por desobediéncia

a uma ordem soberana do Estado, materializada na pessoa fisica do juiz.

Por tudo isso, € incompreensivel 0 uso dos embargos na execugdo da
tutela antecipada. A n3o permissdo deles (do devedor e de terceiro) ndo frustra em nenhuma
hipotese a defesa da parte. A contrariedade manifestada contra o deferimento da tutela
antecipada, seja na seara do art. 273 ou do 461, podera ser efetuada via agravo, na modalidade

instrumento, inclusive com pedido de efeito suspensivo.

Ainda em relagdo a executividade destas medidas, também a parte ndo
ficara prejudicada pelo ndo uso dos embargos, visto que podera utilizar-se da excec¢do de pré-
executividade, peticionando ao juiz da causa ou tribunal, com as razdes do seu
inconformismov,136 sem, contudo, suspender a eficacia da medida concedida.

O unico sendo que se faz a Jorge Pinheiro Castelo ¢ justamente por ele

admitir embargos, ainda que somente em trés situagdes:

Somente s3do admissiveis € compativeis com o sistema da atuagio da
tutela antecipada de prestagdo pecuniaria embargos a execugdo da tutela
que deduzam gravissimos € urgentes motivos, restritos a trés situagdes: a)
impenhorabilidade do bem (v.g., bem de familia), b) a inexisténcia do

136 “Cremos, pois, que o terceiro com interesse juridico pode se utilizar do incidente de
pré-executividade para se opor a execugdo, seja ele relativo 4 admissibilidade, seja ele relativo a0 mérito da
execucdio.” OLIVEIRA NETO, Olavo. Admissibilidade e mérito no processo de execugdio. No prelo.
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provimento antecipatorio (ja ndo existe porque foi revogado, modificado,

cassado, v.g., no processo trabalhista, por mandado de seguranga, no

processo civil, por agravo de instrumento, etc.); c) embargos de
terceiro."’

Acredita-se que o autor, ao se referir a embargos, quis dizer embargos do
devedor e, por isso, a critica que se faz a ele, pois essas trés situagGes arroladas podem ser sim
suscitadas, mas, como questdes de pré-executividade, jamais como ag¢do de conhecimento,
dificultando a realizagdo de um direito urgente ou evidente. Alids, a exce¢do de pré-

executividade € mais benéfica para o devedor, pois independe de prazos e pode ser utilizada

independentemente da seguranga do juizo.

3.4. Procedimento Monitorio e sua executoriedade

A lei n° 9.079, de 16 de julho de 1995, instituiu a denominada Acéo
Monitéria, seguindo a onda renovatoria do processo civil, tendo como bandeira a efetividade
do processo. Sua presenga no ordenamento juridico ¢ mais uma prova da ineficicia do
procedimento ordinario para a tutela dos direitos, principalmente se for de natureza

condenatoria.

A agdo monitéria foi inserida no Livro IV do CPC, procedimentos
especiais. Essa op¢do do legislador tem sentido de ser na exata medida em que buscou a
natureza amalgama, propria desses procedimentos, consistentes em fundir conhecimento e

execugdo num mesmo processo, ja tantas vezes neste trabalho denunciada.

137 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 613.
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E oportuno dizer que ndo existe uma agio especial, facultando ao cidadio
a ida ao Poder Judiciario para guarida da sua pretensdo de direito afirmada, de forma
diferenciada, no que toque aos seus requisitos. Toda e qualquer agdo devera obedecer, por
exemplo, os pressupostos processuais, condi¢des da agdo, pedido, causa de pedir etc., por

isso, onde se 1€ agdo especial, entenda-se procedimento especial.

Em verdade, o que tem ela de especial é o procedimento, tendo em vista a
natureza do direito material que se quer proteger, dai porque a preferéncia em denomina-la de

procedimento monitdrio.

Porém, o legislador, seguindo a estrutura do codigo, denominou-a de
Ac3o Monitdria, sabendo que ao inseri-la no Livro IV estaria expresso o seu procedimento
especial. Procurando, dessa forma, salvar o jurisdicionado da longa caminhada através do
procedimento ordinario e da angustia de um processo de execugdo para ratificar a declaragio

emitida naquele procedimento.

Tragados esses objetivos, o autor que possuir documento abalizado,"®
capaz de inviabilizar defesa concreta por parte do réu, podera livrar-se da angustia do processo
de conhecimento, ajuizando ag¢@o monitéria € submetendo-se a um procedimento rapido,
condizente com a evidéncia da pretensdo do direito que quer ver tutelado. Vislumbra-se, assim,

a atuagdo do autor voltada para a formagdo de um titulo executivo.

Com isso, a executoriedade da agdo monitdria ndo pode ser despicienda,
pois do seu sucesso depende o proprio sucesso da medida legislativa introduzida no processo

civil.

138 «A acfio monitoria compete a quem pretender, com base em prova escrita sem
eficicia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
movel.” Art. 1.102a. do Cdédigo de Processo Civil.
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Todavia, o legislador foi otimista em demasia. Apostou, mais uma vez
seguindo a tradigdo italiana, que o réu sera coadjuvante da prestagdo jurisdicional rapida e
eficaz. Em troca dessa ajuda, consistente na anuéncia do pedido formulado, ele ¢ liberado do

pagamento das custas e honorarios advocaticios, conforme § 1° do artigo 1.102c.

Contudo, se houver defesa, o procedimento passa a ser ordinario € o
sucesso da agdo monitoria convola-se em simples quimera. Ndo € preciso muito esfor¢o para
concluir que, mesmo diante de fraquissimas provas, o réu ira apresentar defesa e,
transmudando o procedimento de especial para ordinario, estara no campo habil para suas

intersegdes, capazes de desestimular a parte mais otimista.

Nao bastasse isso, o conhecimento da agdo monitoria, segundo
entendimento dominante, é precedido de um processo de execugdo autonomo. Resumindo, o
sucesso da a¢gdo monitoria esta nas mios do réu e, em duas oportunidades. Na primeira, caso
cumpra a ordem expedida. Na segunda, a condenagdo, ndo oferecendo “defesa” (embargos do

devedor) na fase executiva.

Por tudo isso, mais uma vez alerta-se que a tutela executiva se apresenta
como tema de fundamental importancia para a efetivagdo dos direitos. No caso em exame,
devem ser repensadas ndo sO posi¢des doutrinarias a respeito de incontroversas a sua

aplicagdo, como também, o préprio meio de execugdo.

A interpretagdo doutrinaria tem sido clamorosa quando a questdo €
agilizar para efetivar. Com efeito, admitir recurso da decisdo que determina a citagdo do réu

para pagamento ou entrega da coisa é, no minimo, advogar em favor da morosidade.

Convencido da plausibilidade da pretensdo de direito afirmada pelo autor,

0 juiz constitui o titulo cuja eficacia passara a depender da atuagdo do réu. Este, pelo que se
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depreende dos dispositivos legais, podera embargar o mandado, alegando toda e qualquer
defesa. Caso seja vencido nessa instancia, tera o recurso para o tribunal. A doutrina,
equivocadamente, prevé para o Réu, ainda, os embargos de devedor, com chances de,
novamente, visitar o tribunal competente.

9 ~
ou apelagdo,'®’

Diante desse quadro, admitir recurso, seja agravo"
conforme se propende por sentenca ou decisdo interlocutoria acerca da ordem emanada para

pagamento ou entrega da coisa, € favorecer em demasia o réu.

Ora, tudo que ele alegar no recurso que enfrentar, de inicio, essa decisdo,
alegara, por obviedade, nos embargos. Alias, com certeza, pela facilidade do computador,
apenas mudara a data e nome da pega, ademais, sera s6 imprimir e assinar.

Vem a pélo, entdo, dizer que o sucesso da agdo monitoria esta justamente
na sua simplicidade, na desburocratizagio de atos processuais infindaveis, como, alids, ja

advertia Chiovenda:

[...] Para que seja util o instituto, faz-se mister contar-se com a raridade
normal de pretensdes infundadas e de oposi¢des dilatorias assim como
esperar que seja exiguo o numero das oposi¢des em relagio ao das ordens
de pagamentos expedidas. A ndo ser assim, suposta, de um lado, a
liberdade de provocar ordens e, de outro, a liberdade de priva-las de valor
com a simples oposi¢do, 0 processo monitério pode transformar-se em

139 «Se a inicial estiver em ordem, o juiz determinara a citagdo do réu [...]. Esse ato é
decisdo interlocutoria, contra a qual cabe agravo de instrumento sem efeito suspensivo, efeito esse que pode ser
obtido por meio da providéncia do art. 558 ou de mandado de seguranca, nos casos que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia tém admitido o remédio constitucional para tal fim.” GRECO FILHO, Vicente. Comentérios
ao procedimento sumdrio, ao agravo e a agio menitéria. Sd3o Paulo, 1996. pp. 52-53.

140 “Tenha-se presente que a decisdo que indefere o processamento da petigdo inicial
tem a natureza de sentenga, que podera ser impugnada pelo recurso de apelagdo.” CRUZ E TUCCI, José
Rogério. A¢do monitéria. Sdo Paulo, 1995. p. 62.
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facil instrumento de vexames ou em causa de inuteis complicagdes

processuais.'*!

Mas, infelizmente, ndio é o que vem ocorrendo, pois, mesmo sendo
evidente que a agdo monitoria da embasamento a titulo executivo judicial, ha quem defenda
que nos embargos do devedor, este podera utilizar-se das matérias constantes no artigo 745 do
CPC e ndo das restritas hipoteses do artigo 741 que se relaciona diretamente a essa espécie de

titulo.'*?

Desta feita, com o legislador apostando na atuag@o do réu e admitindo o
uso auténomo do processo de execugdo, somado a colaboragdo de parte consideravel da
doutrina, fica praticamente impossivel uma tutela executiva capaz de realizar efetivamente

direitos, as vezes, ja devidamente declarados pelo poder competente.

A dificuldade de se alcangar uma tutela executiva eficaz na a¢gdo monitoria
leva a parte mais avisada a preferir o procedimento comum, com pedido de tutela antecipada,
pois se ela tem documento suficiente para embasar um pedido monitério, o tera para concessio

da antecipagdo da tutela.

No entanto, € manifesto que se a executoriedade da tutela antecipada cair
na vala comum da execugdo forcada, restara a parte, também neste procedimento, apenas

torcer para que o réu resolva cumprir a declaragdo antecipadamente emanada.

1“1 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. vol. 1, Sdo
Paulo, 1965. p. 259.

142 Neste sentido, ¢ magistério de Cruz e Tucci, proporcionando duas defesas idénticas
ao devedor. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Acdio monitéria. Sdo Paulo, 1995. pp. 67-68.
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Como se depreende, a agdo monitoria ndo pode ficar a mercé de varias
defesas e nem se submeter a ineficacia do processo de execugdo. Caso contrario, sera mais

uma previsdo legislativa sem resultado pratico.

Para salva-la como procedimento agil, habil a tornar efetivo um direito
que se apresenta desde o inicio com alto grau de probabilidade, ¢ mister trata-la como
realmente uma ag¢do inserida no Livro IV do CPC. Ou seja, com a peculiaridade deste
procedimento, conjugando conhecimento e execugdo a0 mesmo tempo sem necessidade de

langar méo ao processo de execug@o, como as demais agdes deste Livro.

Para tanto ndo € necessario nenhuma mudanga legislativa. Basta uma
interpretagdo consoante com os objetivos do instrumento processual em questdo, harmonizado
com a propria estrutura do codigo. Entdo, se a agdo monitoria esta prevista dentro dos
procedimentos especiais, deve, por via obliqua, receber tratamento dispensado as demais a¢bes

desse rito.

“Além disso, enquanto nos procedimentos comuns busca-se uma tutela
jurisdicional que declare o direito ao caso concreto, com a ampla e irrestrita observancia do
contraditério, nos procedimentos especiais podem estar fundidas providéncias de cardter
executério e cautelar, mais as de natureza cognitiva, muitas vezes com a atenuacio do
proprio contraditério [sem grifo no original].”'*’ Sendo assim, é esse o espirito que deve

seguir a a¢do monitdria, notadamente, quanto a tutela executiva.

Nao foi por outra razdo, entdo, que o legislador além de inseri-la nos

procedimentos especiais do Livro IV do CPC, exige, tdo somente, apOs encerrada a fase

193 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. Sio Paulo, 1997. p. 39.
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cognitiva, a intimag@o do, agora, devedor, e ndo citagdo, ato proprio da incoagdo do processo
executivo. “No processo executivo a cita¢iio é também indispensavel a propria existéncia

da relaciio processual [sem grifo no original] quanto ao devedor.”*

Somado a isso, o artigo 1.102c e seu respectivo § 3°, remete o
procedimento monitorio a observancia do Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV, como, apenas,

145

aporte.  Quis o legislador utilizar-se da roupagem do processo executivo, mas n3o dele em si.

Agiu assim, tendo em vista a necessidade de penhora, arrematagio,
avaliagdo, leildo etc., atos inerentes aquele processo, sendo, contudo, prescindivel a sua
observéncia como um outro processo, distinto e autonomo do procedimento especial da agio
monitoria.

Por isso, sua execugdo deve ter natureza mandamental (entrega de coisa)
ou, executiva lato sensu (pagamento de soma) ou, ainda, mandamental nas duas hipiteses.
Esse entendimento autoriza concluir que ndo cabem embargos do devedor no procedimento
monitorio.

A razdo que robora esse desiderato estd, também, no fato de que ao se
reportar ao Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV, o legislador deixou claro que ndo se
observardao os embargos do devedor, pois estes estdo previstos no Titulo III do Livro II, fora,

portanto, da abrangéncia do procedimento monitério.

144 GUERRA, Marcelo Lima. Execugiio for¢ada : controle de admissibilidade. Sdo
Paulo, 1998. p. 28.

% “No prazo previsto no artigo anterior, poderd o réu oferecer embargos, que

suspenderdo a eficicia do mandado inicial. Se os embargos nio forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito,
o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo ¢ prosseguindo-se na
forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulos IT e IV. [...] Rejeitados os embargos, constituir-se-4, de pleno
direito, o titulo executivo judicial, intimande-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro II,
Titulo II, Capitulos II e IV [sem grifo no original].” Art. 1.102¢c, § 3° do CPC.
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Ademais, admitir embargos do devedor no procedimento monitorio €, em
ultima analise, contradizer todo o discurso acerca da efetividade processual, principalmente,

quando o escopo é evitar a denominada litigiosidade contida.'*

Com efeito, se o esforgo € evitar a descrenga na capacidade do Estado em
cumprir com seu dever para com os jurisdicionados, procurando proporcionar a parte o acesso
formal e efetivo a Justiga, interpretagdo que fuja a esse desiderato nio se coaduna com a

propria existéncia do remédio processual trazido a baila pela recente reforma processual.

Alias, nessa reforma, a doutrina encampou um discurso a bem da
efetividade, pugnando por um processo de resultado, capaz de realizar o direito pleiteado, por
isso é, no minimo, paradoxal defender tais idéias e dispensar a a¢do monitéria um

procedimento capaz de somente a vontade do devedor, tornar-se comum.

“Ndo se trata de saber quais € quantos sdo esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes

declaracdes, eles sejam continuamente violados [sem grifo no original].”'¥’

Para Eduardo Talamini, “Se efetivamente aplicada, a tutela monit6ria

podera ser de grande valia ao objetivo permanente de “efetividade do processo™ — ndo s pela

146 Essa expressdo ¢ utilizada por Kazuo Watanabe simbolizando os varios conflitos
que nem chegam ao conhecimento do Judicidrio. “A causa primeira ¢, certamente, a crenga generalizada de que
a Justica ¢ lenta, cara e complicada, e por isso, além de dificil, ¢ inutil ir ao Judicidrio em busca de tutela do
direito. Quantos de nés ndo conhecemos casos de parentes, amigos, de conhecidos ¢ de nés mesmos, em que o0s
direitos foram simplesmente renunciados?” WATANABE, Kazuo. Jornal O Estado de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, dezembro/84. p. 40.

147 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro, 1992. p. 25.
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celeridade que tende a gerar como também pela potencialidade de abranger conflitos que

estavam fadados a permanecer irresolvidos”.'*

O magistério de Antonio Carlos Marcato também ¢ farto em proclamar
um processo civil comprometido com o resultado que o cidadio almeja. “Ndo basta, em suma,
a efetividade técnica do processo-meio, na medida em que importa, ao destinatario final da
tutela, a efetividade da propria tutela (processo de resultados).”'*

Candido Rangel Dinamarco teoriza um processo civil totalmente

instrumental, divisando nisso a efetividade do processo:

O enderegamento positivo do raciocinio instrumental conduz a idéia de
efetividade do processo, entendida como capacidade de exaurir os
objetivos que o legitimam no contexto juridico-social e politico. O
empenho em operacionalizar o sistema, buscando extrair dele todo o
proveito que ele seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar
residuos de insatisfaciio por eliminar e sem se satisfazer com solucgdes
que nio sejam juridica e socialmente legitimas [sem grifo no original]

[ ]150
Porém, é necessario equacionar todo esse discurso inovador dos
processualistas a uma tomada de posi¢do idéntica quando a questdo versar sobre aplicagdo,

efetivagdo. No entanto, a coeréncia desses entendimentos nem sempre condiz com essa

realidade.

198 TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria : a agio monitéria — Lei 9.079/95. Sdo
Paulo, 1997. p. 20.

199 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S3o Paulo, 1998.
p. 26.

15 DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo,
1994. pp. 266-267.



128

Dos processualistas patrios acima citados, apesar de todos defenderem
um processo de resultado, agil e menos dispendioso, somente Candido Rangel Dinamarco
mantém a logica do seu discurso ao se posicionar, coerente e acertadamente, contra o

cabimento dos embargos do devedor na fase executiva da denominada a¢do monitoria.

Eduardo Talamini admite que “A execugdo, no procedimento monitério,
independe de nova demanda (petigdo inicial e demais formalidades) [...]. Nesse sentido, a
demanda monitoria busca tutela “executiva lato sensu”, ou seja, cognicio e execu¢do no

mesmo processo.”’!

Nao obstante a coesdo desse entendimento com o qual defende a busca de
um processo de resultado, estranhamente volta ao obsoleto processo de execugdo, admitindo
embargos de devedor, ignorando, inclusive, que os denominados processos executivos /afo
sensu excluem, por completo, a possibilidade de embargos a execugdo, como nos casos ja

tantas vezes lembrados, das agdes possessorias, dos despejos etc.

Inviabiliza todo o procedimento monitério ao dispor: “Da circunstancia de
cogni¢do e execugdo sucederem-se N0 mesmo processo n3o se extrai que, instaurada a
execucio, sejam incabiveis embargos de devedor [...]. Quanto a esse ponto, ha diversidade em
relagdo ao que normalmente ocorre em outros processos executivos /ato sensu, cuja disciplina

positiva exclui embargos a execugdo (por exemplo, despejo, reintegragio de posse etc.).”'**

15! TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria : a agio monitéria — Lei 9.079/95. Séo
Paulo, 1997. p. 148.

152 1dem, ibidem. p. 149.
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O processualista ndo descortina 0 que ha de mais positivo nas agdes
executivas /ato sensu, que é justamente a chance de se executar o titulo sem submeter o credor

a uma nova fase de conhecimento engendrada nos embargos de devedor.

Neste sentido, entre outros, Kazuo Watanabe: “A mandamental, a
semelhanca das acdes executivas ‘lato sensu’ [sem grifo no original], ndo reclamam uma
acdo de execucdo ‘ex intervallo’, pois € o proprio juiz que, através de expedi¢do de ordens,
que se descumpridas fardo configurar o crime de desobediéncia, e de realiza¢éo pelo juiz de

atos materiais [...].”"*

Ignora, por outro lado, o fato da propria legislagdo excluir o processo de
execugdo ao exigir intimagdo ao invés de citagdo, bem como, ao erigir titulo e capitulos do
Livro II que ndo contém os embargos do devedor.

Na mesma extensdo € o pensamento de Antonio Carlos Marcato:

Acdo incidente a execugdo, os embargos do executado dio vida, uma vez
opostos, a um processo de conhecimento, igualmente incidente de
execugdo, suspendendo o seu curso [...]. Volvendo nossa atengdo a fase
executiva do processo monitdrio — e considerando a explicita referéncia
feita pelo art. 1.102c ao Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV, do Cédigo
de Processo Civil, mais a caracterizagdo do mandado executivo como
titulo judicial -, € justificavel a conclusdo, prevalecente em doutrina, de
que sera possivel ao executado valer-se dos embargos a execugdo.'**

Os fundamentos desse processualista sdo facilmente destituidos levando-

se em conta o objetivo de rapidez, celeridade que reveste o procedimento monitério, acrescido

153 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas € os problemas emergentes da praxis
forense. In : TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). As garantias do cidaddo na justica. S3o Paulo :
Saraiva, 1993. p. 195.
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de que ndao ha, como quer o autor, previsdo expressa para o cabimento dos embargos de
devedor cuja indicagdo legal incumbe ao Titulo III, do Livro II do CPC, fora, portanto, das

previsdes por ele apontadas.

A questdo da referéncia a titulo judicial, nio autoriza, por si sO, o
cabimento dos embargos, mesmo porque, nas agdes executivas lato sensu nio se pode olvidar
que ha titulo da mesma natureza. Além do mais, o legislador manda intimar o devedor e ndo

cita-lo, deixando clara a sua aversdo ao processo de execugao.

Tanto é verdade, que ele quase se rende a tese do ndo cabimento dos
embargos de devedor ao reportar-se, em nota de rodapé, a Candido Rangel Dinamarco, assim:
“Coerente com sua visio instrumentalista do processo, voltada totalmente a efetividade da
tutela jurisdicional através dele obtida, Dinamarco nega a possibilidade de cabimento de

futuros embargos a execugdo.”"”’

Contudo, alega ndo ser essa a posi¢do prevalecente na doutrina, cita
varios processualistas com teses em contrario a de Dinamarco, como Ada Pellegrini Grinover,
Carlos Alberto Silveira Lenzi, Clito Fornacian Jr., Cruz e Tucci, José Rubens Costa, Nélson ¢
Rosa Maria Nery, Vicente Greco Filho etc., mantendo, assim, sua posi¢do conservadora e

contraria, como ele proprio admite, a instrumentalidade do processo.

A vista do exposto, 0 unico a manter, neste caso, o equilibrio entre o
discurso renovador e justo que buscam os processualistas, com uma interpretagéo, aplica¢do

condizente com o que propagam, é Candido Rangel Dinamarco.

13 MARCATO, Antonio Carlos. O precesso monitério brasileiro. Sdo Paulo, 1998.
pp. 112-113.

155 Idem, ibidem. p. 113.
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A coeréncia da sua doutrina, na busca de um processo justo, rapido, de
resultado e, verdadeiramente instrumental, permite-o defender o total descabimento dos
embargos de devedor no procedimento monitério. Merece transcrigdo para n3o incorrer no

risco de sacrificar o pensamento do autor.

Assim estruturado o seu procedimento em duas fases, sem a classica
sucessdo de dois processos distintos — cognitivo € executivo -, 0 processo
monitério resolve-se numa futela diferenciada, em moldes tais que se
permite ver nele o que parte da doutrina brasileira vai chamando agdo
executiva “lato sensu”. Caracterizam-se tais agfes como um processo
sincrético, sem aquelas duas fases, em que a execugdo se processa em
continuagdo, na mesma relagdo processual, sem necessaria iniciativa da
parte e sem nova citagdo. Instaura-se a fase executiva per officium judicis
mediante mera intimag@o: tal € o que as expressas esta no § 3°. do novo
art. 1.102¢ do Codigo de Processo Civil. A conseqiiéncia natural dessa
construciio é a negativa da possibilidade de opor embargos a
execuciio que nesse processo se faz [sem grifo no original]."*®

Os argumentos s3o consistentes € a interpretagdo evidente. Se a
elaboragdo da Lei 9.079/95 veio dentro daquele espirito denominado pelos processualistas de
“ondas renovatorias”, almejando um processo efetivo, de resultado, é logico que sua aplicagio

ndo pode cingir a um procedimento retrogrado, vetusto, como o dispensado as agdes

condenatérias com o empego da exigéncia de um processo distinto para sua concretizagio.

Mesmo porque, acrescenta-se, novamente, que ndo ha intengdo do
legislador em manter o processo de execug@o para a agdo monitoria. Tanto que exige apenas a
intimagdo (ciéncia) do devedor e ndo citagdo (chamamento para defesa, que no caso se faria

com a ag@o de embargos de devedor).

15 DINAMARCO, Cindido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Sdo
Paulo, 1996. p. 248.
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Essa inten¢do ¢ também manifesta ao excluir-se do § 3° do art. 1.102¢ do
CPC, o Titulo III do Livro II, responsavel por disciplinar a agdo de embargos do devedor. Ora,

se o legislador ndo se reportou a eles é porque nio os quer!

Essa € a unica interpretagdo capaz de, sem trazer prejuizos processuais
para o Réu (devedor), aparelhar o procedimento monit6rio a um processo capaz de realmente

ser rotulado de eficaz, de resultado.

O resultado que se espera do processo passa, necessariamente, pela
tridimensionalidade revestida em acesso, instrumentalidade e efetividade. Porquanto, toda
interpretagdo e aplicagdo devem estar robustecidas dessa consideragdo, caso contrario, ficar-

se-a, somente no plano frio das idéias.

No caso em exame, ndo significa dizer que o devedor ira ficar
desprotegido, a sorte de toda forma de execugdo. Podera valer-se da denominada excec¢do de
pré-executividade, impugnando qualquer excesso na penhora, avaliagio, arrematacio,
peticionando ao juiz da causa com suas razdes devidamente fundamentadas, desprovido de
prazo e da incumbéncia de segurar o juizo.

Afinal, o espirito do processualista hodierno vem de encontro a tudo isso.

Preocupou-se, também e principalmente, com providéncias que afeicoem
os procedimentos aos modernos anseios de “efetividade” da prestagdo
jurisdicional, de modo que o instrumento juridico a disposicio do
Judicidrio se mostre apto, de verdade [sem grifo no original], a permitir
uma tutela aos direitos subjetivos envolvidos em conflitos que seja pronta
e eficaz, quanto possivel. A moderna doutrina do processo da grande
destaque a esse relevantissimo aspecto da fung@o judicial. Ha uma nitida
consciéncia de que a garantia constitucional de tutela juridica, por meio
do amplo e irrestrito acesso ao Judiciario (CF, art. 5°, XXV), corresponde
a necessidade de um “devido processo legal” (CF, art. 5°, LIV), que ndo
fique limitado a garantia de procedimentos fiéis a lei de julgamento
segundo normas do direito positivo material. Hoje, 0 que a voz unissona
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dos pensadores do direito processual exige ¢ a adocio de normas e de
interpretacio delas que facam do due process of law o “justo
processo”, ou seja, o processo que seja adequado a dar a lide uma
composicio riapida quanto possivel e sempre apta a satisfazer o ideal
de verdadeira justica, segundo os melhores padrdes sociais e éticos
[sem grifo no original]."”’ '

Buscando retiddo para essa retorica existente na fala da unanimidade dos
processualista, € que se defende a desnecessidade dos embargos do devedor no procedimento
especial da agdo monitoria, pois, como ja foi ressaltado, ndo sera possivel alcangar um
processo de resultado, se a interpretagio e a aplicag8o das normas ndo forem acordes com tal
fim.

A versdo final do Anteprojeto de Lei n° 13, que complementa as leis de
reforma do Cédigo de Processo Civil, com redagdo de Athos Gusmdo Carneiro, do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e Salvio de Figueiredo Teixeira, Diretor da Escola Nacional de
Magistratura, aceitando sugestdes da mais abalizada doutrina, acaba confirmando essa versido

do ndo cabimento dos embargos do devedor na agdo monitéria ao procurar inserir no CPC o

artigo 461-A, nos seguintes termos:

Art. 461-A. Na ag3o que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, se
precedente o pedido, concedera a tutela especifica, fixando o prazo para o
cumprimento da obrigagdo.

§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizara na petig3o inicial, se lhe couber a
escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no
prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Néo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, espedir-se-a em
favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse,
conforme se tratar de coisa movel ou imovel.

15T THEODORO JUNIOR, Humberto. As inovagdes no codigo de processo civil, em
matéria de execugdo forgada e procedimentos especiais. In : TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo (coord.).
Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo, 1996. pp. 791-792.
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§ 3° Aplicam-se a ag@o prevista neste artigo o disposto nos paragrafos 1°

a 6° do artigo anterior.

Esse dispositivo fortalece a agdo monitdria, precisamente no que toca a
obrigagdo de entrega de coisa, porque, ao revesti-la de carga mandamental, propria desse
artigo, ndo ha mais que se falar em processo de execugdo autdnomo e, conseqiientemente, de

embargos de devedor.

A dificuldade em se convencer da necessidade de um procedimento
monitoério nesses moldes, acredita-se, ficara restrita, agora, a obrigagdo concernente ao

pagamento de soma em dinheiro, 0 que, alids, ndo deixa de ser, também, entrega.

IV — O PROCESSO DE EXECUCAO: Efetividade formal e material

1. Fun¢io do processo de execuciio

A analise da tutela executiva passa, necessariamente, pelo processo de
execugdo, campo propicio para concretizagdo das medidas executivas. Desta afirmagio, fica
claro, ndo significa dizer que as medidas executivas sO serdo executadas no processo de

execu¢do. Ha muitas delas, como ja discorrido, que merecem execugio sem este processo.

Assim, da mesma forma que uma medida cautelar pode ser deferida
independentemente do processo cautelar, pode-se executar uma medida fora do processo de

execugdo, como deve ocorrer, por exemplo, com as antecipagdes da tutela.

O processo de execugdo, segundo a estrutura do codigo, foi concebido
para concretizar um direito declarado num prévio processo de conhecimento (sentenga) ou,

encartado num titulo executivo extrajudicial, devidamente reconhecido pela lei como tal. Por
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isso, € revestido de extrema relevancia, principalmente para a parte, pois a ela de nada adianta
um direito apenas reconhecido formalmente ou divisado numa sentenga condenatdria sem

aquiescéncia da parte contraria.

Nesse sentido, ainda com Humberto Theodoro Junior, é possivel dizer
que “[...] o ponto alto da missdo pacificadora do Estado encontra-se na execugéo forgada, pois
¢ através dela que a vontade da lei encontra incidéncia pritica e efetiva no
relacionamento social [sem grifo no original]. Pode-se, nessa ordem de idéias, tragar um
perfil da evolugdo politico-social dos povos por meio dos seus métodos de tutelar os direitos

através da execugdo.”*®

A fungdo do processo de execugdo é, portanto, a capacidade de satisfazer
o interesse da parte, reconhecido no judiciario, ou mediante a for¢a legal emprestada aos

titulos executivos extrajudiciais.

2. Visiio exdgena e endogena

Levantam-se vozes na doutrina, ainda que timidas, acusando o descaso
que € legado ao processo de execugdo em relagdo as inimeras teses que cercam o processo de

conhecimento.

Acerca da execugdo forgada, ja se disse que “A ela, contudo, tem-se

deixado um posto secundario na ciéncia processual, pois o0 primeiro e geralmente unico banco

158 Idem, ibidem. pp. 792-793.
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de prova de toda teoria processual costumam ser simplesmente os fendmenos que ocorrem no

processo de conhecimento.”'>

Essa acusagdo € procedente, porém, ela advém da propria natureza
impregnada pelos processualistas, de um modo geral, ao processo de execug@o. A uma porque
a doutrina pugnou excessivamente pela sua autonomia, curvando-se diante do equivocado
entendimento, segundo o qual a execu¢do ndo passa da realizagio de atos materiais, sem
qualquer vestigio de decisdo ou conhecimento, como se fosse uma atuagdo mecanica, sem
maiores consequiéncias.

Nesse sentido, entre tantos, Humberto Theodoro Junior citando, também,

Céandido Rangel Dinamarco, Enrico Tullio Liebman e José Frederico Marques:

Nido ha decisdo de mérito em agdo de execugdo. A atividade do juiz é
“prevalentemente pratica e material”, visando produzir na situagdo de fato
as modificagdes necessarias para po-la de acordo com a norma juridica
reconhecida e proclamada no titulo executivo. No processo de
conhecimento o juiz julga (decide). No processo de execucio, o juiz
executa (realiza). Em outras palavras: “o processo de conhecimento ¢
processo de sentenca, enquanto “o processo executivo é processo de
coagfio” [sem grifo no original].'®

A duas porque sendo a execugdo apenas uma aplicagdo automatica do
direito declarado pela sentenga ou por lei (titulos extrajudiciais), ndo despertaria, como ndo

despertou, maior interesse por parte da doutrina.

Contudo, como os resultados praticos nio vieram e todo aquele

arcabougo de previsdo legislativa acabou demonstrado insuficiente para os fins colimados, o

159 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. S3o Paulo, 1997. p. 21.

160 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. Sdo Paulo, 1994. p. 12.
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processualista comegou a enxergar que, além do simples declarar direito ndo ser suficiente, era

necessario, também, a efetivacéo material do que se tinha previsto apenas formalmente.

Disso redundou em se dizer que o processo de execugdo esta em crise.'’
Eo que mais se 1€ atualmente. Mas, em verdade, ele ndo esta em crise, ele é a crise. E é,
justamente por ndo conseguir concretizar o direito da parte, ndo realizar no mundo dos fatos
os direitos subjetivos e, ainda assim, quando o faz é de forma lenta e incompleta.'®* Por isso,

quando sucumbe, demonstra a falta de efetividade, inclusive, do processo de conhecimento.

Tanto é assim que virou jocosidade ouvir expressdes do tipo: ndo pago,
quer executar que execute! Mais vale um péssimo acordo do que uma boa demanda! etc. O
processo de execugdo transformou-se numa arma nas mios do devedor, capaz de manipular e
minimizar, com inumeras defesas protelatorias, os atos de império do Estado-juiz na vi
tentativa de substituir a vontade do devedor e realizar o direito proclamado. “Hoje em dia é

bom dever e os credores sequer esperam a solugdo total da divida.”'®’

O que se vé é um campo propicio para a tirania e ditadura dos devedores.
Frente a esse quadro sdo devidas algumas tomadas de posi¢do. O processo de execugdo deve

ser repensado, acima de tudo, sobre sua viabilidade, capacidade ou ndo de realizar direitos.

16! Crise, aqui, deve ser entendida no sentido gregoriano, kraesis, ou seja, que requer
mudanca brusca para atingir seu fim.

162 «Sendo toda crise um sintoma de insuficiéncia e envelhecimento dos sistemas
explicativos da realidade [...].” SILVA, Antdnio Alvares da. A desjuridicizago dos conflitos trabalhistas € o
futuro da justica do trabalho no Brasil. In : TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). As garantias
constitucionais do cidadde na justica. Sdo Paulo : Saraiva, 1993. p. 252.

163 ASSIS, Araken de. Teoria geral do processo de execugdo. In : WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Processo de execucio e assuntos afins. Sdo Paulo, 1998. p. 19.
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E evidente que ndo ha como abrir mdo da execugdo, mas sera que é
necessario um processo dicotomico, um para conhecer e outro para executar? E, além disso,

sO permitir execugdo definitiva, apos vencidas todas invengdes de defesa por parte do devedor?

A par desses dois raciocinios, acrescidos ao fato de que a crise sera
sempre do direito processual e jamais do material, é necessario essa analise endogena e

exogena do processo de execugdo, na tentativa de adequa-lo ao seu real objetivo.

Pelo angulo interno, deve-se buscar maior operacionalidade das medidas
executivas, com uma atividade mais contundente por parte do 6rgdo jurisdicional, pois, afinal,
a execugdo caracteriza-se pela coagdo realizada pelo Estado sobre o devedor. Dessa forma, o

Estado ndo pode deixar somente ao alvedrio do credor toda incumbéncia da execug&o.

Uma vez iniciada, € preciso interagir o principio do impulso oficial com
uma maior amplitude do campo de atuagdo do Orgdo jurisdicional, conferindo-lhe uma
elasticidade para agir de oficio, bem como o seu Jonga manus,'* sempre voltados para

concretizagdo do direito declarado, fim destinado a toda execugio.

E comum, dentro do processo de execugdo, as dificuldades serem criadas
em desfavor do credor, tais como: inexisténcia de bens para penhora, devedor que ndo é
encontrado para citagdo e/ou intimagdo e o Judiciario, aguardando ansioso a oportunidade do

famoso despacho: aguarde-se o feito em arquivo.

Com a execugdo voltada realmente para a realizagdo dos direitos

subjetivos, o seu lado externo permitira uma visdo de que “O acesso formal, mas ndo efetivo a

164 Essa expressdo significa que o serventurio da Justica deve cumprir os atos por
determinagdo judicial, como se fosse a extensdo da mio do juiz.
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165

justiga, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva.”™” Vis3o essa que permita

“um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os

direitos de todos.”"%

O alcance da efetividade passa necessariamente por esse viés, ndo se pode
mais conformar-se apenas com a legislagdo abstratamente considerada, ainda que formalmente
perfeita, mas a exigéncia deve ser, acima de tudo, a busca de uma aplica¢do capaz de tutelar o

direito adequadamente a situag@o que existia antes da ofensa pela parte adversa.

4

A previsdo legislativa € importante, necessaria, mas ndo pode estar
dissociada da possibilidade de uma real aplicagdo. Reconhecer direitos e ndo dar condigdes de
aplica-los € mais ultrajante do que ndo reconhecé-los. Chegam a causar ojeriza previsdes
legislativas descomprometidas com a realidade da sua aplicagdo. Essa mentalidade deve vir

desde a Constitui¢do que é, inegavelmente, o bergo de todo os direitos.

Podem os meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e segurar no
seu tronco um papel que diga: “Esta arvore é uma figueira.” Bastara este
papel para transformar em figueira o que é macieira? Ndo, naturalmente.
E embora conseguissem que seus criados, vizinhos e conhecidos, por uma
razdo de solidariedade, confirmassem a inscrigdo existente na arvore de
que o pé plantado era uma figueira, a planta continuaria sendo o que
realmente era e, quando desse frutos, destruiriam estes a fabula,
produzindo magds e nio figos. Igual acontecem com as constituicdes.
De nada servira o que se escrever numa folha de papel, se nio se
justifica pelos fatos reais e efetivos do poder [sem grifo no original].'®’

165 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre, 1988.
p. 09.

166 Idem, ibidem. p. 12.

67 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢io. Rio de Janeiro, 1988. pp.
63-64.



140

Por tudo isso, € chegada a hora de dar ao processo de execugdo a atengdo
merecida, interpretando-o conforme a necessidade requer, sem se esquecer de que, como nos
outros, ha atuacdo das partes e do juiz, com postulagido, conhecimento e decisdo. Por isso, a
mesma razio que exige do processo de conhecimento rapidez e novas tomadas de posi¢do por
parte da doutrina e do legislador deve ocorrer, também, com o processo de execugio.

Nio € sem outra razdo que, segundo Calmon de Passos:

Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo s6 do agir contra
legem do Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de
provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem
os objetivos politicamente definidos pela comunidade. Despe-se o
processo de sua condicio de meio para realizacio de direitos ja
formulados e transforma-se ele em instrumento de formulagio e
realizacio dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do
direito, 20 mesmo tempo [ sem grifo no original].'®®

S6 mediante a coincidéncia entre o ter formalmente e o realizar

materialmente conseguir-se-4 a libertagdo do discurso sem ouvinte que se tem atualmente.

3. A inefetividade do processo de execucio

(119

E entendimento manso na doutrina, seguindo Carnelutti, que ““o

processo’ de conhecimento transforma o fato em direito, e o “processo” de execugio traduz o

direito em fatos”.'®®

188 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagdo e processo. In :
GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coors.). Participacio e
processo. S3o Paulo, 1988. p. 95.

169 CARNELUTTI, Francesco apud ASSIS, Araken de. Manual do processo de
execucdo. Sdo Paulo, 1996. p. 63.
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Conclui-se, entdo, que para transformar o fato em direito é necessaria
toda uma atividade cognitiva por parte do juiz, ao passo que, para traduzir o direito em fatos,
basta uma atuagdo aritmética, material, pois aquilo que demandava mais dificuldade ja esta
acertado, bastando, apenas, realiza-lo como se fosse uma mera administragdo. A analise de um

trecho da obra de Marcelo Lima Guerra ¢ salutar para a compreensdo que se pretende expor.

Da mesma forma, no que diz com a sua estrutura, o processo de execug¢do
¢ disciplinado de forma a, em consondncia com a sua finalidade
eminentemente pratica, ser composto, precipuamente, de atos materiais,
bem como ndo ter lugar para controvérsia a respeito do crédito objeto da
execugdo. Ndo ha, portanto, previsdo legal de realizagdo de atividade
instrutdria no processo de execugdo. Qualquer oposigdo a execugdo, seja
em relagdo ao seu conteudo (crédito exeqiiendo), seja quanto a aspectos
meramente formais (regularidade do processo de execugio e da
propositura da agdo executiva), s6 pode ser formulada pelo devedor
“fora” do processo de execugdo, através de outro processo de natureza
cognitiva, a saber, mediante a apresentagdo de embargos do devedor.'”

Como se depreende, a execugdo € vista como mera conseqiéncia do
processo de conhecimento, uma atividade compreendida por atos materiais, realizada pelo
orgio jurisdicional, consubstanciada na satisfagdo do direito afirmado, existente na sentenga

transita. Segundo Chiovenda, a sentenga de condenag@o é uma exortagdo ao orgdo judiciario

para que realize os atos materiais tendentes a satisfazer o reconhecido direito do autor.'”!

Se a execugd@o se resume nisso, apos a longa caminhada para receber do

judiciario a “certeza” do direito afirmado pela parte, nada mais caberia ao, agora, credor.

17 GUERRA, Marcelo Lima. op. cit. p. 25.

"' “Em outro sentido, porém, a sentenga de condenagfo verdadeiramente gera uma
nova ordem, a saber, com respeito ao 6rgios encarregados da execugdo [sem grifo no original]; e eis ai como
se distingue da sentenca declaratéria.” CHIOVENDA, Giuscppe. Institui¢les de direito processual civil.
vol. I, Sdo Paulo, 1965. p. 185.
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Poderia ele ficar inerte, esperando os atos materiais serem realizados pelo 6rgéo jurisdicional e

a efetiva entrega do seu crédito.

Sem exageros, poder-se-ia até dizer que, aceito o argumento de que a
execugdo nio ¢ menos do que simples atos materiais necessarios para transformar o direito em
fatos, prescindiria, inclusive, da presenga do credor, pois seria somente entre judiciario e

devedor.

Afinal, o Autor é, nesse momento, um credor de dois devedores: do
Estado e do Réu. Aquele, porquanto, ao reconhecer a existéncia do seu direito, passa a dever a

sua realiza¢do no plano fatico e este porque foi condenado a adimplir a obrigag@o.

Onde reside, ent3o, a ineficacia do processo de execugdo se ele tem um
fim bem delimitado e apenas operacional? Reside na brincadeira da doutrina de querer admitir
um processo de execugido apenas como atos materiais, operagdes praticas para consecugdo de

seus fins, sem qualquer sorte de conhecimento.

E preciso reconhecer, de uma vez por todas, que a agio condenatoria so
proporciona ao Autor uma esperanga de receber o que lhe € devido e que o unico e verdadeiro
titulo que ele recebe é o de credor. A agdo de conhecimento ndo passa de um protétipo de
titulo, “[...] tornando a sentenga de condenagdo uma conquista quase romantica, de que o
autor vitorioso nada mais podera esperar a ndo ser a boa vontade do condenado em cumprir

espontaneamente a condenagio.”' ">

O fato de se ter um processo distinto para executar, longe de ser uma

garantia para o Autor de que seu crédito sera observado apenas com uma operagdo simples,

172 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Jurisdigiio e execu¢iio na tradi¢io romano-
canonica. Sdo Paulo, 1996. p. 80.
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pois 0 que envolvia a verdadeira fungdo jurisdicional ja foi definitivamente decidido, é, na

verdade, uma ineficacia brutal.

A bem da verdade, a existéncia do processo de execuc¢io, da forma como
esta engendrado, é um mau para o direito, coloca-o em crise. Ao ndo admitir essa realidade
que até o leigo consegue avistar, a doutrina continua querendo convencer os jurisdicionados
que um pé de macieira podera frutificar figos. Por isso, o esforco em dizer que na execugédo

ndo ha defesa, contraditorio, conhecimento, mas ti0 somente atos materiais.

A ineficacia da execugdo deve ser pensada, levando-se em consideragdo o
fato de que a parte tera, necessariamente, que passar por dois processos. Sendo que, obtida a
condenagdo, estara ela simplesmente apta a ajuizar a agdo executiva, na qual desenvolvera
novamente com a outra parte e o 6rgdo judicial todo um procedimento jurisdicional, com as

peculiaridades que lhes sdo inerentes na busca do seu crédito.

Por isso, pouco vale a sentenga condenatéria. Serve, tio somente, para
proporcionar a parte o direito de ajuizar a¢@o executiva. A ndo ser que ela tenha uma boa dose

de sorte e o devedor resolva cumpri-la espontaneamente.

4. Fatores que comprometem a efetividade do processo de execuciio

S3o inegaveis, também nesta seara, os inumeros fatores que
comprometem a efetividade da tutela executiva. Porém, ha aqueles que se ndo forem

combatidos, de nada adiantara a profilaxia em relagdo aos demais.
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Por isso, € imperioso voltar a questdo, ja tantas vezes debatida neste
trabalho, da incompreensivel robustez e permanéncia do principio da neutralidade do juiz nos

dias atuais.

Essa falsa concep¢do de que a atividade jurisdicional € neutra,
desprendida de qualquer subjetivismo, impede execugdo precedida de cabal cogni¢do e
submete a parte a observancia de dois processos, culminando, como € 6bvio, na morosidade da
prestag@o jurisdicional e em seus consectarios logicos, fomentando a falta de efetividade da

tutela executiva.

Conscio disso, torna-se preciso perquirir as razdes que mantém essa
alienagdo do 6rgdo jurisdicional da tutela executiva sem prévio conhecimento. O direito patrio,
seguindo as orientagGes do direito continental europeu, dissociou do inglés justamente no
ponto que toca a atuagdo jurisdicional.

Apesar de esses dois ramos do direito buscarem a seguranga juridica, é
fato marcante e determinante, aquele ter prestigiado a seguranga da lei, aprisionando o juiz,
tornando-o neutro, simples aplicador da vontade do legislador, enquanto que esse propugnou
pela seguranga do direito, da justica, concedendo ao magistrado maior amplitude,

discricionariedade. Ovidio Baptista retrata bem essa situagéo:

E importante ter presente esta distingdo entre os dois sistemas, porque a
seguranga, através da lei, que foi o ethos das codificagbes européias, com
conseqiiente aprisionamento do juiz, dentro dos esquemas legais,
desenvolveu-se na Inglaterra por canais diferentes [sem grifo no
original]. Depois de advertir que todo ordenamento juridico deve servir a
trés objetivos: garantir a justica, promover o bem comum e criar a
seguranga do Direito; e de mostrar como o valor seguranga do Direito foi
invariavelmente a preocupagdo dominante do direito inglés, observa
Gustav Radbruch como os dois sistema se diferenciam, neste ponto
essencial: enquanto o direito inglés procura preservar a seguranga do
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direito, os sistemas legalistas da Europa continental, identificando o
direito como a Lei, satisfazem-se com a seguranga da lei do Estado, sem
qualquer preocupaciio por sua eventual injustica material [sem grifo
no original]. [...] O modo como a juventude britanica tratou o paladino
maximo do ideal da seguranga juridica e a exaltagdo com que ele foi
recebido no continente evidenciam a diferenga entre a busca da seguranga
através de lei, sob a forma do absolutismo monarquico, na Europa
continental — base na subserviéncia da magistratura -, e a preservagédo, na
Inglaterra, de uma magistratura independente, com a natural fungdo
criadora de sua jurisprudéncia.'”
Esse prestigio exagerado a lei, em detrimento de uma postura mais
politica da atuag@o jurisdicional, compromete a efetividade do processo de execugdo ao relega-
lo a segundo plano, sem qualquer preocupagdo com a existéncia ou ndo da efetividade

material, pois sO tera direito a tutela executiva aquele que, primeiro, se submeteu a um

processo prévio de conhecimento ou, entdo, portador de um titulo executivo extrajudicial.

Essa exigéncia de se permitir execugdo mediante certeza estampada num
titulo €, em 1ltima analise, um paradoxo em relagdo a instrumentalidade do processo, pois se o
maior interesse da parte € a realizagio efetiva do seu direito e isso s6 ocorre com a agdo
executiva, a logica instrumentalista do processo deveria requerer maior atengdo para essa

fung@o jurisdicional.

Mas, ocorre exatamente o contrario. Festeja-se um processo de
conhecimento com ordinariedade de seus atos, somado a neutralidade do juiz, deixando o
maior desejo da parte, que é a efetiva realizagdo do seu direito, diferido para um segundo

momento processual.

Dificultando ainda mais, esse segundo momento que € preenchido pela

acdo executiva contém, ainda que a doutrina queira mascarar, conhecimento e, por questdo de

173 Idem, ibidem. pp. 105, 107.
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obviedade, viciado daquela neutralidade propria do processo ordinario. Ora, a agdo de
embargos do devedor, prejudicial da execugdo,'™ é nitidamente de cognigdo e, por via de

conseqiiéncia, mantém o juiz neutro, incapaz de executar.

A preocupagdo em ndo se permitir conhecimento na execugio, levou a
engenhosa constru¢do de uma a¢io dessa natureza, embutida no processo de execugdo, com
capacidade de oferecer ao devedor, além de mais uma oportunidade de defesa, a chance de
visitar o tribunal pela segunda vez ou, até mesmo, uma terceira, caso seja necessario um

processo de ligiiidagdo de sentencga.

Dizer que os embargos, por terem natureza de agdo, ndo constituem
defesa, mas, sim, ataque, é querer, novamente, convencer a todos que um pé de macieira
podera frutificar figos! E logico que o devedor se utiliza dos embargos, na execug¢do, como

meio de defesa.

Seria, portanto, muito mais coerente e eficaz, proporcionar a parte defesa
restrita ao titulo a ser executado, mas no bojo do proprio processo de execu¢do e nio via

incidental como € o caso dos embargos.

“Hoje a moderna processualistica esta, cada vez mais, afastando-se do

formalismo irracional e aderindo a formalidade racional e flexiva, tudo isso em busca da

2175

efetividade do processo. Assim sendo, ndo se pode mais admitir discussio de cunho

174 “Isto &, a decisdo dos embargos, que ¢ logicamente antecedente ao seguimento dos
atos expropriatérios da execucgdo, influenciam esta, determinando o seu prosseguimento ou seu ambito de
atuagdo. Com isso podemos dizer que entre a agdo de embargos do devedor € a execugdo existe conexdo por
prejudicialidade, uma vez que a decisdo daquele influencia o seguimento desta.” OLIVEIRA NETO, Olavo de.
Conexio por prejudicialidade. Sdo Paulo, 1994. p. 92.

' SOUZA, Gerson Amaro de. Mérito no processo de execugdo. In : WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de execucio e assuntos afins. S3o Paulo, 1998. p. 256.
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meramente teodrico, envolvendo questdes ultrapassadas e que ndo levam ao resultado eficaz

que se espera do processo de execugdo.'”

Por isso, a insisténcia nessa questio da neutralidade tem razio de ser a
medida que € diretamente responsavel por viciar a execugdo de atos e principios que so
dificultam a efetividade processual. Exemplo tipico € a exigéncia de titulo executivo para
iniciar-se a execugdo. Esse principio, segundo o qual ndo ha execucdo sem titulo, ndo pode ser
observado, por exemplo, nas tutelas executivas antecipadas, sob pena de total inviabilidade da

prestag@o jurisdicional.

Além disso, essa neutralidade migra do processo de conhecimento para o
de execugdo, irradiando-se nos embargos do devedor, trazendo, conseqiientemente, mais
demora para o processo, angustia e insatisfagdo para a parte. O principio da neutralidade
ofende, inclusive, a classica separagdo dos poderes, desrespeitando a independéncia a0 manter

o judiciario engessado a lei.

Destarte, os pressupostos para uma execugdo efetiva, compativel com seu
fundamental papel instrumentalista de real entrega do direito declarado, s6 alcangara seu
designio se houver convencimento de que € necessario romper com o dogma da neutralidade,
permitindo-se concessio de tutela executiva antecipada que ndo sO6 naqueles casos
privilegiados, devidamente escolhidos pelo legislador, como s3o, por exemplo, as agdes

possessorias.

176 “Hoje, parece que a tonica da preocupagdo dos processualistas, no lugar de tentar
responder em que medida se aplica o processo de conhecimento ao processo de execugdo, € desmistificar a
separagdo absoluta entre os processos de conhecimento ¢ de execucdo, que, em estado puro, s6 existe no plano
das idéias.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apresentagdo. In : (coord.). Processo de execugidio e
assuntos afins. Sdo Paulo, 1998. p. 9.
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Vencido esse vetusto entendimento, o proximo deve ser analisado a partir
da racionalidade, principalmente na execugdo fundada em titulo executivo judicial, de se
manter uma agdo incidental de embargos como remédio processual para impugnar possiveis
excessos, nulidades, porventura presentes na agéo executiva. Essa questdo sera enfrentada com

mais profundidade no topico reservado para a execugdo forgada.

4.1. Desigualdade na atuaciio processual das partes

O processo de execugdo € revestido de uma desigualdade flagrante. Nele,
o credor ndo tem, como aprioristicamente pode-se imaginar, direito ao crédito, mas somente a
uma agdo executiva que lhe permitird provar que aquele crédito materializado no titulo

executivo é bom.

O credor, ndo obstante sua posi¢do, se vé submetido & vontade do
devedor. Este, ao invés de suportar os atos executorios, € chamado a pratica-los em beneficio

do exequiente e, quando o faz, é de forma morosa e freqiientemente incompleta.

“Hoje, de um modo geral, quem aguarda que seu interesse seja realizado é
o titular do direito, cabendo ao devedor — ou ao alienante, se a relagdo juridica tiver por
escopo a transferéncia do dominio — praticar a atividade exigida para a satisfagdo do interesse
do credor ou do adquirente.”””” Ora! Se o Réu ndo cumpriu com a obrigagdo quando da
prolagdo da sentenga condenatodria, ndo sera, certamente, no processo de execugdo que ele, na

condi¢do de devedor, ira entregar ao credor o que lhe é devido.

177 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradi¢io romano-
candnica. S3o Paulo, 1996. p. 53.
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7

Frente a essa realidade, o credor é obrigado a desenvolver inumeras
atividades na tentativa de receber seu crédito, enquanto que o devedor tem a unica

preocupagdo de obstacularizar essa atuagio.

A tarefa que, em principio, caberia ao devedor é passada ao credor com o
agravante deste ter sempre empecilhos, ora criado pelo devedor, ocultando bens e a si proprio,
ora pela propria estrutura do processo de execugdo que retine inumeros atos (penhora,

avaliagdo, arrematagdo etc.) sempre morosos e frageis a toda sorte de defesa.

Os meirinhos ndo efetuam uma diligéncia sequer, caso o depdsito ndo seja
prévia e devidamente efetuado, chegando bem proximo da omissdo. O artigo 653 do CPC ¢é

um 6timo exemplo do que se esta querendo dizer.

Segundo esse dispositivo legal, “o oficial de justi¢a, ndo encontrando o
devedor, arrestar-lhe-4 tantos bens quantos bastem para garantir a execugdo”, porém, no que
pese a clareza da norma, o serventuario devolve o mandado no cartério com a malsinada
certiddo de que ndo encontrou o devedor, passando novamente a incumbéncia para o credor,

como se o problema fosse exclusivo dele.

Neste caso, o juiz ndo deveria abrir oportunidade para manifesta¢do por
parte do credor, pois € cedigo que expediente deste tipo demanda muito desperdicio de tempo,
principalmente com o ato de publicagdo. Devera ele determinar que o serventuario aja de

oficio, simplesmente cumpra a lei.

Contudo, isso ndo tem acontecido e abre-se novo prazo para a parte
requerer o que ja esta expresso, com nova publicagido, nova demanda de tempo e, s6 entdo, o
serventuario da justica, com novas diligéncias depositadas a custa do credor, ira realizar o ato

que deveria ter cumprido de oficio.



150

Nio bastasse isso, ha cumplicidade por parte da doutrina, beirando a
irritagdo, ao defender que a medida estampada no artigo 653 do Codigo de Processo Civil é
cautelar e, como tal, deve ser deferida pelo juiz. Ovidio Baptista apos elencar outros estudos
nos quais debateu veementemente essa questdo, pde uma pa de cal no assunto prelecionando

ue “A providéncia que se contém nessa disposicdo legal é penhora e n3o arresto”.!”
q

A razio esta toda com o processualista gaucho. Neste caso, ndo ha que se
falar em perigo na demora e fumaga do bom direito, requisitos necessarios para concessio de
uma medida cautelar. O que se tem, em verdade, é um ato para possibilitar a penhora, pois,

sem essa, a execugdo permanece inerte, a mercé do devedor.

O fato de o codigo ter denominado essa medida de arresto, ndo autoriza
concluir que se trata da cautelar prevista nos artigos 813 ao 821 do CPC, razdo pela qual

independe de qualquer conhecimento por parte do 6rgéo jurisdicional.

Humberto Theodoro Junior revela-se contraditorio ao prelecionar que tal
medida pode ser realizada de oficio pelo oficial de justi¢ca, podendo, porém, a decisdo que a
conceder ser atacada por agravo de instrumento.'”” Ha contradi¢io porque ndio é necessaria
nenhuma decisdo do orgdo jurisdicional, mesmo porque, essa medida ira transformar-se em
penhora, sujeita a toda sorte de recurso por parte do devedor, inclusive, podendo indicar bens
em substitui¢do, conforme rol do artigo 655.

O entendimento do processualista Araken de Assis € suficiente para

resolver qualquer controvérsia:

'8 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro, 1996.
p. 232.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. Rio de
Janeiro, 1998. p. 300.
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Embora designada de “arresto”, a oportuna providéncia semelha antes a
penhora antecipada ou pré-penhora, regulada no direito alemio,
essencialmente idénticas, ressalva feita a certas diferengas procedimentais.
Como a pré-penhora pressupde a auséncia do executado, parcela
consideravel da doutrina brasileira conferiu natureza cautelar a medida
contemplada no artigo 653. Ora, a pré-penhora outorga ao credor direito
de preferéncia (art.612) no instante mesmo em que se efetiva o ato. Esta
eficacia, insita a afetagdo dos bens do executado e, no caso, antecipada a
propria conversdo em penhora, operada nos termos do art. 654, é
elemento satisfativo estranho ao verdadeiro arresto (art. 813) [sem
grifo no original]. O auténtico arresto cautelar ndo se transmuda
automaticamente em penhora, conforme resulta do art. 828, ao contrario
da pré-penhora. Demais, acentua Ovidio, ndo ha, sequer, “uma fase

procedimental para controle de sua legitimidade”.'®’

A doutrina parece ndo ser mesmo complacente com o credor. Imputam a
ele uma superioridade que ndo tem, nem formalmente e muito menos materialmente, ou seja,
de resultado pratico. “[...]JAlias, a no¢do errada que tém alguns processualistas sobre a
desigualdade existente na execugdo, onde — dizem eles — o credor tem preeminéncia sobre o

devedor, vem sendo aos poucos reexaminada.”'*'

Outros entendimentos fortalecem as dificuldades que o credor encontra
para materializar seu crédito. A citagdo € um bom exemplo disso. A uUnica restricdo legal
acerca deste instituto processual em relagdo ao processo de execugo, vem encartada no artigo
222 do CPC, proibindo que a mesma seja realizada pelo correio, no mais, ndo ha qualquer
empecilho. Porém, ha quem defenda, seguida por consideravel jurisprudéncia, o ndo cabimento

da citagdo por hora certa.

180 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugdo. Sdo Paulo, 1996. pp. 428-
429.

181 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor. Sdo Paulo, 1997. p. 856.
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Marcelo Lima Guerra, apontando varias decisdes que ndo admitiram a
citagdo por hora certa no processo de execugfo, posiciona-se da seguinte forma: “é no minimo

discutivel o cabimento da citagdo por hora certa no processo de execugdo. [...] Em sentido

contrario, em posi¢iio, a0 que parece, isolada [sem grifo no original], Araken de Assis.”'*

“Tratando-se de execugdo por quantia certa contra devedor solvente

descabe a citagdo com hora certa, utilizando-se a citagdo por mandado e por edital (arts. 653 e

654), conforme entendimento dominante na jurisprudéncia [sem grifo no original].”'**

Essa, realmente, parece ser a inclinagdo da doutrina, roborando a
desigualdade existente entre as partes no processo de execugdo. A esse respeito, confessa

Francisco Fernandes de Aratjo:

Argumento que se me afigura razodavel é o de que o legislador,
possivelmente, pretendeu melhor proteger processualmente o
devedor [sem grifo no original], oferecendo-lhe maior prazo para efetuar
0 pagamento ou nomear bens a penhora, prazo, esse, de apenas 24 horas
(art. 652 do CPC), mas que no caso de citagdo por edital, comega a fluir
depois de terminar o prazo do proprio edital, que podera variar de 20 a 60
dias, segundo decisdio do magistrado (art. 232, IV, do CPP), ao passo
que, se o executado for citado com hora certa, o referido prazo de 24
horas contar-se-4 da juntada do mandado aos autos.'®*

Embora admitindo em outras passagens a predilegdo do legislador pelo

devedor, o autor se posiciona contrario ao cabimento da citagdo por hora certa,

182 GUERRA, Marcelo Lima. op. cit. p. 27.

183 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. Rio de
Janeiro, 1998. p. 101.

184 ARAUJO, Francisco Fernandes de. Cabe citagio com hora certa em execugio?
Revista dos Tribunais. S3o Paulo, n. 584, 1984. p. 285.
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fundamentando que na execugdo ha disciplina legal diferente, razdo pela qual ndo é possivel
invocar a subsidiariedade do artigo 598 do CPC. Refor¢a seu pensamento alegando que o
prazo de 24 horas ¢ muito exiguo para o escrivdo tomar as providéncias exigidas pelo artigo

229 do mesmo diploma processual.

No entanto, quando o credor ¢ a Fazenda Publica, seus argumentos sdo
deslocados para a permissdo da citagio com hora certa. Fundamenta, alegando que a Lei
6.830/80, em seu artigo 8.°, III e 1.°, respectivamente, permite a citagdo por oficial de justiga e

manda aplicar subsidiariamente o Codigo de Processo Civil.

A Fazenda Publica parece ser mesmo uma pessoa juridica enigmatica.
Quando ¢ devedora, chega a ser quase intocavel, quando credora, ultrapassa limites, capaz de
fazer o autor do texto, ora em exame, esquecer-se do fato de que, também na execugio
comum, ha permissdo da citagdo por oficial de justiga, alids ¢ a mais usual, sendo que a

subsidiariedade do artigo 598 é, da mesma forma, evidente.

Indiscutivelmente se afigura que o teor do artigo 598 pode ser aplicado as
regras do Livro I na tutela executiva. Autorizando concluir que a auséncia de restrigdo no
processo de execugdo permite que a citagdo por hora certa possa, subsidiariamente, ser
utilizada. Mesmo porque, ndo permitir esta ilagdo é coadjuvar o devedor na sua empreitada
obstacularizadora.

Por isso, mesmo considerada isolada, deve ser prestigiada a posi¢do do
processualista Araken de Assis que coaduna com o escopo do processo de execugdo de

entregar a parte o direito ja devidamente reconhecido, com rapidez e economia.

Dos trés modos de citagdo concebiveis, descabe a pelo correio, a teor dos
arts. 222, letra “d”, e 224, do CPC, restando a por oficial de justica (art.
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221, II) e a por edital (art. 221 III), segundo a disciplina da Lei 8.710, de
24.9.93. No rito comum da expropriagio, a regra consiste na citagdo por
oficial de justica (art. 224); por isso, alias, o art. 652, § 1.°, determina a
certificagdo, no mandado, da hora do ato. A chamada citacfio por “hora
certa” (art. 227) se ostenta licita, se o credor niio preferir desde logo,
a pré-penhora [sem grifo no original].'*’
Escorreito esse entendimento, mesmo porque, a citagdo por hora certa
ndo depende do conhecimento real do citando, tanto que o préprio codigo a trata como

citagdo ficta e presumida, dando curador especial a parte, caso incorra em revelia, conforme

preceitua art. 9°, inciso IL.

A esse respeito, confirmando o pensamento esbogado acima, a sumula
196 do STJ preleciona: “Ao executado que, citado por edital ou por hora certa [sem grifo no
original], permanecer revel, sera nomeado curador especial, com legitimidade para

apresentacdo de embargos.”

Pode-se concluir, entdo, que o Colendo Superior Tribunal de Justiga
admite, como ndo poderia deixar de ser, o cabimento da modalidade de citagio com hora certa

no processo de execugio.

Também, a exigéncia do artigo 229 do CPC “[...] é medida complementar
obrigatoria. Ndo interfere, porém, na contagem do prazo de resposta (art. 241, I), nem exige a

lei que se comprove ter o réu efetivamente recebido a comunicagio.”"*

Com tal dispositivo, pretende-se apenas diminuir o risco de que a

ocorréncia da citagdo ndo chegue ao conhecimento do réu. Contudo, “A citagdo com hora

185 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugdo. Sdo Paulo, 1996. p. 418.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. Rio de
Janeiro, 1998. p. 102.
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certa considera-se feita com a diligéncia do oficial de justiga; e junto o mandado cumprido,
comega a fluir o prazo para defesa, sem embargo da comunicagio que o escrivdo deva fazer ao

citado, sempre que possivel [sem grifo no original].”'*’

Marcus Vinicios Gongalves admite a citagio com hora certa na execugio,
ressalvando o descabimento, contudo, na espécie por quantia certa. Segundo ele, nesta

hipétese, a citagdo devera ser realizada por edital.'*®

Porém, se € certo que a execugdo deve ser realizada pelo modo menos
gravoso para o devedor,' também o é, que ndo se deve exigir do credor o caminho mais
longinquo. Dessarte, se € possivel a citagdo com hora certa, porque utiliza-la por edital se,

flagrantemente, o custo — tempo/financeiro — dessa é bem superior aquela.

Anilise, ainda que singela, de quaisquer autos de processo, ¢ suficiente
para vislumbrar que durante a fase de conhecimento o entio Réu é citado sem nenhum
embarago. Transitada em julgado a sentenga, a citagdo na fase executiva do, agora, devedor

transforma-se num verdadeiro despautério.

La, existe a pena de confesso! Aqui, 0 campo é propicio para suas
manobras protelatorias. A balbirdia na execugdo chega a tanto que se defende o cabimento
dos efeitos da revelia contra o credor, caso ele nio impugne os embargos opostos pelo

devedor.

87 SAO PAULO. 2° Tribunal de Algada Civel. Apelagio n° 7688. Relator:
Desembargador Aniceto Aliende. 19 jun. 1973. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 455, p. 161-162, set. 73.

1% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Processo civil : processo de execugio ¢
cautelar. Sdo Paulo, 1998. p. 46.

189 «

Quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, 0 juiz mandara que
se faga pelo modo menos gravoso para o devedor”. Art. 620 do CPC.
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A justificativa para decretar os efeitos da revelia ao credor que nio
impugna os embargos opostos pelo devedor esta na razio de serem eles uma agdo, ensejando
|

defesa, contestagdo, sendo que sua falta, como regra geral, acarreta revelia.

Compartilha dessa mesma posi¢do José Carlos Barbosa Moreira que
assemelha tal impugnagdo a uma contestagdo e a expressdo “intimar”, constante do artigo 740,
como sin6nimo de citagdo, retirando dai a pertinéncia dos efeitos da revelia. Sio do mesmo

entendimento J. J. Calmon de Passos, Moacyr Amaral Santos, Clito Fornaciari Jr.

Nélson Godoy Bassil Dower, por sua vez, revela-se contraditério € um
tanto confuso quando se reporta ao tema. Em principio, cita Humberto Theodoro Janior para
explicar que os embargos sdo agdo de conhecimento e que, por via obliqua, a impugnagdo é

uma verdadeira contestagio sujeita, entdo, aos efeitos da revelia.

Porém, o processualista mineiro, no que pese reconhecer essa natureza
dos embargos, relata taxativamente em seu magistério a sua contrariedade aos efeitos da

revelia quando ndo impugnados pelo credor.

Para ele, tal situagdo ndo merece guarida porque o credor ¢ intimado para
impugnar, portanto, sem a adverténcia da 2* parte do artigo 285 e 225, n° II, no tocante a
questdo dos efeitos da revelia. Continua sua explanag@o, alegando que o credor possui uma
situag@o especialissima na execugdo, pois € portador de um titulo executivo, situagido bastante
suficiente para lhe permitir levar o processo executorio as ultimas conseqiiéncias, s6 saindo

perdedor se 0 embargante provar sua desconstitui¢do.

O desfecho do aludido processualista de que os embargos sdo agdo de
conhecimento e a impugnagdo é realmente uma contestagdo do credor que passa a ser réu no

incidente, n3o autoriza uma conclusdo de que seja possivel o cabimento dos efeitos da revelia,
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vez que, usa, como acima exposto, argumentos que ndo contrariam seu alegado, mas

suficientes para demonstrar a impossibilidade de tais efeitos.

O que mais destoa no magistério de Nélson Godoy Bassil Dower é o fato
de ele ser a favor da decretagdo dos efeitos da revelia quando ausente impugnagio do credor
ao concluir que incumbe ao autor dos embargos a prova do seu alegado. “Nio é demais
lembrar, face a impugnagdo, que ao autor cabe o 6nus da prova do fato, objetivando desfazer o
titulo. Se o embargante ndo provar convincentemente esse fato, sera o perdedor da agdo de

embargos, porque prevalece a presungio de certeza que emana do titulo executivo.”*

Parece que esse entendimento € contraditorio aquele que aceita os efeitos
da revelia, pois ao exigir do autor dos embargos a prova do seu direito, esta sendo afastada

qualquer possibilidade de considerar como verdadeiros os fatos alegados e ndo impugnados.

Toda consideragdo merecem esses doutrinadores, mas ndo se pode
comungar do mesmo entendimento. Deve-se, sim, aplaudir aqueles que dido ao credor pelo

menos a oportunidade de so se ver vencido mediante uma efetiva atuagdo do devedor.

E certo que a revelia ou contumacia, que em relagdo ao réu sdo
expressoes sindnimas, se opera sempre que este ndo se defender, mas dai a decretagdo de seus
efeitos € algo que precisa ser sopesado, sob pena de se constituir em verdadeira injustica. O

simples estado de revel ndo significa que seus efeitos serdo, necessariamente, operados.

1% DOWER, Nélson Godoy Bassil. Curso basico de direito processual civil. vol. 3,
Sdo Paulo, 1994. p. 291.
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A razdo assiste aqueles que participaram do VI Encontro Nacional dos
Tribunais de Algada, ao concluirem, por unanimidade, que “ndo se verificam os efeitos da

revelia nos embargos ndo impugnados.”!

Alexandre de Paula compartilha do mesmo ponto de vista, ao relatar:
“Reconsideramos a opinido que, anteriormente, emitimos. A auséncia de impugnac¢do aos
embargos n3o isenta o devedor de provar suas alegagdes, no sentido de desconstituir o titulo
exeqiiendo. A dispensa dessa prova so ocorre naqueles pontos confessados pelo credor. O art.

319 ndo encontra lugar para aplicagdo no processo de execugdo.”'*?

Essa compreens@o deve prosperar por razdes que sdo claras e justas. Para
que seja possivel decretar os efeitos da revelia, ¢ mister que o réu esteja devidamente ciente da
consequiéncia da sua inagdo, mediante a adverténcia expressa dos artigos 285, 225, n. II, 223,
2717, § 2°, 803, acrescentando, ainda, que os artigos 13, n. II e 265, § 2°, sofrerdo, no que

couber, as regras dos artigos 319 ao 322.

Como claramente se v€, em nenhum momento ha no artigo 740
adverténcia de que a inércia do réu podera acarretar-lhe conseqiiéncia da pena de confesso,
como nos dispositivos acima citados. E nem poderia, pois tal dispositivo n3o trata da citagdo,
mas, td0 somente da intimagdo, apenas de uma ciéncia ao réu, o que lhe deixa a salvo de

qualquer Onus, prejuizo, por ter optado em ficar inerme.

19! TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Cédigo de processo civil anotado. Sd3o Paulo,
1996. p. 508.

192 PAULA, Alexandre de. Cédigo de processo civil anotado. vol. III, Sdo Paulo,
1992. p. 2.983.
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E certo que a revelia acarreta outros efeitos ao réu, mas no tocante a pena
de confesso, ndo é possivel fugir ao seguinte conceito: revel € aquele que, citado regularmente,
com a adverténcia do artigo 285, ndo oferece resposta tempestivamente. Esta concepgio é
oportuna e suficiente para demonstrar que os efeitos da revelia s6 poderdo ocorrer quando

ciente o réu das conseqiiéncias de sua inagdo.

Aqueles que defendem a tese em contrario, além de interpretarem o artigo
740 extensivamente, dando a sua redagdo uma roupagem que o legislador ndo quis, alegam,
também, a aplicabilidade do artigo 598 que disciplina a subsidiariedade do processo de

conhecimento no de execugdo, toda vez que este ndo tiver normas expressas para o caso.

Porém, este argumento, assim como o outro, ndo tem consisténcia, pois
ndo se pode invocar principios do processo de conhecimento quando estes interferirem no

processo de execugdo de forma a desarmonizar os 1a existentes.

O processo de execugdo, como a propria doutrina exageradamente
apregoa, € autonomo e sO de forma subsidiaria buscara apoio no processo de conhecimento.
Ora, ndo havendo “lacuna” em seu bojo, ndo ha que se socorrer a outro processo, ainda mais
para piorar a situagdo do credor que tantas dificuldades encontra para ver o seu crédito

satisfeito.

Por tudo isso, é totalmente fora de proposito querer admitir revelia na
execugdo. A posi¢do do credor, em si, ja ndo é animadora, se prosperarem entendimentos que
lhe dificulte ainda mais, a tutela executiva realmente ficara s6 no plano formal, pois o resultado

esperado sera mera ficgdo.

Querer exigir do credor uma impugnagdo aos embargos, sob pena de se

ter como verdadeiros os fatos articulados pelo devedor é, no minimo, uma desigualdade
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evidente, pois o titulo apresentado demonstra a plausibilidade em favor do exeqiiente, cabendo

ao executado, reverter tal situagdo com provas concretas.

Interpretagdo que fuja a esse espirito, s6 contribui para aumentar a falta
de efetividade do processo executivo, revelando a desigualdade na atuagdo processual das

partes envolvidas, bem como a excessiva prote¢do que é legada ao devedor.

Essas divergéncias, consideradas por muitos de somenos importancia, mas
que, agregadas a outras, convergem para a inefetividade da tutela executiva, devem ser
extirpadas, levando-se em consideragdo, principalmente, que o credor deve gozar de uma

presungdo de veracidade, propria da natureza do titulo executivo.

5. Execucdo forcada

Execugdo forcada ¢ o meio colocado a disposi¢do do credor para
satisfazer o seu crédito e do devedor para opor possiveis impugnagdes. Ndo podendo,

contudo, este abusar do seu justo direito de pagar somente o que é devido.

Os varios conceitos encontrados na doutrina, no que pese algumas
pequenas divergéncias entre os autores, ndo destoam em substancia desse objetivo. Cindido
Rangel Dinamarco a conceitua “[...] como uma cadeia de atos de atuagdo da vontade
sancionatoria, ou seja, conjunto de atos estatais através de que, com ou sem o concurso da
vontade do devedor (e até contra ela), invade-se seu patrimonio para, a custa dele, realizar-se

o resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo material.”'>*

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Execugio civil. Sdo Paulo, 1997. p. 115.
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Ao seu turno, Marcelo Lima Guerra, reportando-se acerca da agio
executiva, discorre: “[...] pois ndo se pode concebé-la como voltada a outra coisa sendo a
satisfagdo pratica do direito do credor representado em titulo executivo, no que consiste, como

se sabe, a razdo de ser da tutela executiva.”*

James Goldschmidt pondera dessa forma: “Por la accion ejecutiva se trata
de obtener la proteccion del Estado mediante la ejecucion forzosa. Esta es una intromision
coercitiva en la esfera juridica del deudor con el fin de obtener un resultado real o juridico a

cuya producion esté él obligado o del cual responda.”*’

Para Olavo de Oliveira Neto “a execu¢do forgada deve ter carater
jurisdicional; é realizada coativamente, sem 0 concurso, ou até mesmo contra a vontade do
executado; e, procura satisfazer a obrigagdo com a constrigdo que o Estado realiza sobre os
bens do executado, visando recompor a situagdo de equilibrio existente antes do seu

descumprimento.”'*

Realmente, ao analisar o conceito de execugdo for¢ada exarado pelos
processualistas, de um modo geral, percebe-se, no simbolismo utilizado, o objetivo de realizar
atos concretos, através do oOrgdo jurisdicional para materializar o direito formalmente

declarado no titulo executivo.

1% GUERRA, Marcelo Lima. op. cit. p. 119.

19 GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Barcelona, 1936. p. 575. No
verniculo: Pela ag3o executiva se trata de obter a protecdo do Estado mediante a execugdo forgada. Esta ¢ uma
intromissdo coercitiva na esfera juridica do devedor com o fim de obter um resultado real ou juridico cuja

producdo este € obrigado ou do qual responda.

1% OLIVEIRA NETO, Olavo. Admissibilidade ¢ mérito no processo de execugio.
No prelo.



162

Porém, sua utilidade deve estar na concretizagdo do direito da parte. Nio
mais aquele declarado na norma, mas o concretizado num titulo executivo judicial ou
extrajudicial. A sua presteza sera medida proporcionalmente a capacidade de transformar em
realidade material esse comando contido no titulo.

Acredita-se que a doutrina ao afirmar a “[...] proeminéncia que o
exeqiiente possui em face do executado”,'’ o faz sob a 6tica puramente formal, ideologica,
pois no plano dos fatos essa ilusoria saliéncia é corrompida pelas idas e vindas do
procedimento, transformando o credor num incansavel cobrador, sujeito a ndo receber seu

crédito e, ainda, passar de credor a devedor do Estado, tendo em vista as varias custas

processuais.

Com esses enfoques € possivel analisar a execugdo forgada com uma
visdo, no minimo, desprendida de preconceitos em relagdo ao credor, somado ao fato de que
ele se submete a execug@o com pretensa superioridade que se esvai ja na dificuldade inicial de

citar o devedor.

5.1. A simplicidade do processo como fator de efetividade do Direito

Tudo que é complexo, capaz de abranger varios elementos ou partes,
acaba convergindo para um resultado idéntico, ou seja: detalhista, moroso etc. Por esta razdo,
o processo deve buscar, em seus varios niveis, uma simplicidade capaz de fugir aos

pormenores responsaveis pela sua incapacidade de realizar direitos.

197 1dem, ibidem.
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O processo de conhecimento esta, a seu modo, buscando mecanismos que
lhe permitam uma simplicidade procedimental competente para o fim a que se destina: prestar a
tutela jurisdicional a quem demonstre necessidade de forma condizente com essa exigéncia,

com rapidez e eficiéncia.

O de execugdo deve, da mesma forma, angariar campo propicio para
concretizar o direito da parte eficazmente. Para tanto, é necessario simplificar o que ha de

complexo envolvendo essa prestagdo jurisdicional.

Porém, isso ndo serd possivel enquanto ndo se compreender que o
processo civil, instrumento do direito material, deve ser estudado no seu conjunto, jamais em
compartimentos estanques: conhecimento, execugdo e cautelar. Urge interdisciplinar as vias
processuais € procedimentais para que o insucesso de um n@o inviabilize o sucesso do outro e

vice e versa.

Por isso € que se defendeu a executoriedade das medidas antecipatorias e
monitorias, dentro de seus proprios campos de atuagdo. Ndo € logico e racional querer
sustentar processos estritamente puros, s6 com conhecimento ou, s6 com execugdo. A tutela
executiva € imprescindivel, ndo bastando o direito normatizado ou simplesmente declarado.

Sem embargo de opinides em contrario, a crise de efetividade do direito
esta justamente na incapacidade executoria. Razdo pela qual deve ser urgentemente repensada.

Neste sentido, é importante a seguinte passagem do livro de Roy Reis Friede:

As criticas ao CPC/73 que, em verdade, ja sdo ouvidas desde a primeira
metade da década de 80 (o que, inclusive, motivou a criagdo da comissdo
governamental de revisio do CPC em 1985), todavia, devem ser
consideradas em todos os casos, muito mais evidenciadas no sentido de
sua virtual impoténcia na realizacio efetiva do direito na pratica
cotidiana (com a frustracio objetiva da operacionalizacio plena
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deste mesmo direito) do que propriamente na direcio de sua
elaboracio legislativa (que, diga-se de passagem, possui
comparativamente inconteste grau de exceléncia) [sem grifo no
original]. A questdo cinge-se, portanto, ao visivel divorcio que o CPC/73
ostenta em face ndo s6 da nova realidade socio-politica (e, especialmente,
judicial) brasileira, mas, preponderantemente, em relagio ao novo e
moderno instrumental legislativo extravagante recentemente incorporado
ao direito processual civil nacional, o que, em grande medida, tornou tio
premente a denominada “reforma do CPC” e a revisdo, inclusive na
legislagdo constitucional, de preceitos de ordem processual, sobretudo no
ambito do sistema jurisdicional propriamente dito.'*®
Desde o regulamento 737 que a doutrina deita elogios exuberantes a
respeito da legislagdo processual patria, sem, contudo, conseguir aparelhar satisfatoriamente a

previsdo formal com o resultado material.

Pois, “O que se tutela e satisfaz é a realizabilidade do direito, ndo na sua
existéncia normativa e abstrata do mundo meramente juridico [sem grifo no original],
mas sim a sua realizabilidade no mundo da realidade social e historica, no plano da vida real.
Em outras palavras, a satisfagdo s0 tem sentido na sua dimensdo dindmica, ou seja, no plano da

realidade, da vida social.”'®

5.2. A necessidade de revisitar alguns “principios” da execucio

Aceita essa realidade, necessario se faz rever com profundidade todo o
processo de execugdo, transcendendo sua formalidade e perquirindo o resultado que dele se

espera, na busca de torna-lo o mais perfectivel possivel.

1% FRIEDE, Roy Reis. Comentérios 2 reforma do direito processual civil
brasileiro. Rio de Janeiro, 1995. p. 7.

199 CASTELO, Jorge Pinheiro. op. cit. p. 143.
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A coragem deve ser suficiente para questionar, por exemplo, sua real
necessidade de ser auténomo e independente do processo de conhecimento. Coragem essa que

ndo faltou ao processualista paulista, José Roberto dos Santos Bedaque:

O que ndo parece mais possivel é a oferta de tantas oportunidades ao
devedor inadimplente, que, mesmo apds reconhecida esta situagio pelo
orgio jurisdicional, encontra no sistema processual inimeras formas de se
furtar ao pagamento. Nenhum profissional do Direito consegue
convencer um leigo da necessidade de, apos a sentenca que condena
o devedor, efetuar-se nova citacio deste, com todas as circunstincias
que envolvem esse ato processual. Muito menos explicar-lhe que o
executado poderd embargar e suspender a execu¢dio, na grande
maioria das vezes com intuito nitidamente protelatorio. Temos hoje,
infelizmente, o processo civil do réu [sem grifo no original]. Na pratica
retornamos ao direito romano classico da actio iudicati, tantos sio os
meios protelatorios de que o executado pode utilizar.*®

Em apertada sintese, o autor demonstra a falacia que é o processo de
execugdo, com brutal desigualdade, reinando insatisfagdo e incompreensdo. Podendo ser
acrescentado que a dificuldade de convencimento da irracionalidade da estrutura processual
executiva ndo se opera sO em relagdo ao leigo, mesmo um jurista, comprometido com a

verdadeira necessidade de justigca, estranhara essa arqueologia desequilibrada que beneficia

uma parte em detrimento da outra.

Nio pode ser desconsiderado também, que se o argumento do jurista ndo
consegue convencer o leigo, € porque o equivoco estd com os doutos e nio com o

jurisdicionado. O trabalho dos operadores do mundo juridico deve, no minimo, ser capaz de

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito
material sobre o processo. Sdo Paulo, 1995. p. 102.
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convencer pelo menos o leigo, caso contrario, o problema estara com quem n3o consegue

convencer € jamais em quem deveria ser convencido.

Apesar da clarividéncia, para comprovar a insuficiéncia do processo de
execu¢do em concretizar direitos, basta analisar a posi¢do do Estado enquanto credor e
devedor.”®! Este, como ninguém, sabe utilizar-se desse “instrumento” de acordo com a posi¢do

que ocupar na relagdo processual.

Como devedor, obstaculariza com facilidade as pretensdes do credor e,
quando ocupa o pdlo ativo, o processo de execugdo ndo lhe serve, rechaga tal mecanismo,
valendo-se da lei especial 6.830/80, proporcionando-lhe vantagens que mais se assemelham a
privilégios.

Essa incompreensivel e exagerada desigualdade de tratamento processual
ndo passou despercebido para Araken de Assis que tem demonstrado em sua doutrina

tratamento conforme o verdadeiro objetivo que se espera do processo de execugdo.

Anima o Estado brasileiro, as vezes, certo espirito caviloso, que avulta no
tratamento diferenciado conferido, de um lado, ao crédito da Fazenda
Publica, e, de outro, ao crédito contra a Fazenda Publica. Investiu-se o
Estado, na primeira hipotese, de procedimento especial dotado de
inimeras e radicais simplificagdes, algumas duvidosas no merecimento e
beliscando a constitucionalidade, e no qual os expedientes habeis a rapida
realizagdo do crédito, principio comum a toda execugdo, se mesclam a
privilégios descabidos. [...] A dificuldade particular do comentario da Lei
6.830/80 repousa no desaprego, que a cada passo, ela atrai. O diploma

201 «A situagdo agrava-se ainda mais quando o pélo passivo é ocupado pelo Estado.
Além das prerrogativas processuais exageradas (prazo em quadruplo para contestar, p. €x.), conta ele com o
beneplicito do legislador material. Basta indicar a absurda situagdo dos precatorios judiciais, cujos credores
adquirem direitos para serem usufruidos pelos bisnetos (v. art. 33 das “Disposi¢des Constitucionais
Transitérias).” Idem, ibidem. pp. 102-103.
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combina idéias autoritarias e rangosas a uma linguagem obscura e

confusa, denotando, ja no projeto, insanaveis vicios de origem.””

Os expedientes colocados as mdos da Fazenda Publica como forma de
agilizar o procedimento deveriam ser, também, acessiveis aos demais jurisdicionados, pois o
interesse do Estado em prestar tutela jurisdicional de forma rapida e efetiva deve estar voltado

a todos e ndo exclusivamente a ele.

Nido se trata de negar o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, ao contrario, busca fortalecé-lo, pois um processo capaz de atender aos

anseios dos cidadios €, da mesma forma, de relevante interesse coletivo, publico.

Toda essa celeuma envolvendo a Fazenda Publica ganha maior amplitude,
em total desprestigio a tutela executiva, quando a doutrina, mediante uma interpretagdo
paternalista, da, além das ja existentes, mais prote¢do ao Estado, inadmitindo, por exemplo,

antecipagio da tutela, agio monitoria etc., sendo réu o Poder Publico.”

No injustificado desejo de protegdo, além do necessario, Vicente Greco
Filho”®* defende o ndo cabimento de execugdio em face da Fazendo Publica lastreada em titulo

executivo extrajudicial. Segundo seu entendimento, essa execugdo nio € possivel tendo em

202 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucio. Sio Paulo, 1996. p. 685.

203 Essa incoeréncia chega ao ponto de se ter decisdes negando penhora dos Titulos da
Divida Publica como garantia de créditos em favor da Fazenda. Esse absurdo ¢ equivalente a um credor se
negar a receber como pagamento o proprio cheque. A Fazenda, ao negar o seu proprio titulo, estd a reconhecer
a sua inadimpléncia e, acima de tudo, manifesta ma-f¢.

204 «

Dai a conclusdo que parece irrecusivel de que a execugdo contra a Fazenda Publica
somente pode fundar-se em titulo judicial. O detentor de titulo extrajudicial, como uma excegdo 4 sistematica
geral do Codigo, mas justificada pela peculiaridade do direito publico, deve propor acdo de conhecimento para
a obtengdo do titulo judicial.” GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, Sdo
Paulo, 1997. p. 95.
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vista o artigo 100 da CF determinar pagamento via precatorio, oriundo de sentenga judicial, o

que ndo € o caso.

Ainda, segundo seu relato, para harmonizar com o sistema, o credor do
Estado, de posse de um titulo executivo extrajudicial, devera propor uma agdo de
conhecimento de cunho condenatorio para, entdo, com titulo executivo judicial (sentenga),

ajuizar a competente execugdo de acordo com o preceito constitucional.

No seu desiderato de proteger o Estado, esquece de dois fatores
relevantissimos. Primeiro, o credor ndo pode ser sacrificado a buscar um caminho mais longo
se existe 0 mais breve. E ilogico e injusto submeter a parte que tem titulo executivo a via
ordinaria, forgando-a a observancia de, no minimo, dois processos, quando s6 teria um. O

sacrificio do respeito ao procedimento dos precatorios ja é um sacrilégio.

O outro fator considerado irrelevante pelo processualista paulista,
consubstancia-se no fato de que o credor de titulo executivo extrajudicial, ao ajuizar uma agdo
de cobranga condenatoria, sera, inexoravelmente, considerado carecedor da agdo por faltar-lhe

interesse processual.

De fato, a condi¢io da agdo referente ao interesse de agir esta diretamente
relacionada com a devida adequagdo ao procedimento. Ndo é possivel executar o valor
materializado num cheque sem antes leva-lo a cobranga bancaria, bem como, propor agdo de
separagdo judicial se os conviventes ndo sdo casados, pois, apesar de existir o remédio
processual, a escolha, a adequagdo sera incorreta. Por isso, quem tem titulo executivo, a agdo
¢ executiva e jamais de conhecimento.

Acerca dessa condi¢do da agdo, em sintese, é o que dispée AntOnio

Carlos Marcato:
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Interesse de agir: Essa condigdo resulta da soma de dois elementos que
lhe sdo intrinsecos: a necessidade concreta do processo e a adequacdo
do provimento desejado e do procedimento escolhido pelo autor [sem
grifo no original]. [...] J4 o requisito da adequagdo significa, em breves
palavras, que o exercicio da atividade jurisdicional deve ficar
condicionado, em cada caso, a efetiva wtilidade que o provimento
desejado pelo autor possa ter para atingir o escopo de atuagdo da vontade
concreta da lei, “bem como a justica da sujei¢do da parte contraria aos
rigores de cada tipo de processo”. Logo, ndo tem interesse de agir o
credor que, possuindo titulo executivo extrajudicial, promova agdo de
natureza condenatoéria em face do devedor, a fim de obter titulo executivo
judicial relativo a0 mesmo crédito. Resumindo: o interesse de agir
exprime, de um lado, a exigéncia de que se recorra ao 0rgdo jurisdicional,
pleiteando a tutela de direitos, apenas quando ndo se encontrem, no
terreno extraprocessual, outros meios para a satisfagdo daqueles, ou
quando esgotados infrutiferamente os instrumentos os instrumentos de
direito material, postos a disposi¢do dos interessados; de outro lado, que
a escolha dentre os diversos meios processuais previstos pelo
ordenamento juridico recai sobre aquele que assegure a via mais
rapida, econdmica e coerente para atender utilmente a pretensio
deduzida pelo autor [sem grifo no original].”’

Como esta, a execugdo exibe uma realidade que ndo tem como ser

negada. Privilegia o Estado, fazendo dele um credor especial e um devedor contumaz e, da

mesma forma, elege algumas agdes condenatorias (despejo, possessorias, alienagdo fiduciaria)

que permitem uma tutela eficaz, mediante auto-executoriedade, relegando uma grande faixa

intermediaria, destinada aos demais jurisdicionados, a execugdo comum, morosa e vazia de

efetividade.

Portanto, aqueles que mais necessitam da tutela executiva est3o

desprotegidos e longe de uma efetividade prometida, inclusive, pelo legislador constitucional,

como ja tantas vezes lembrado neste trabalho.

24,

205 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. So Paulo, 1997. pp. 23-
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Essa pertinente critica impele uma revisdo na tutela executiva no que
tange o seu modo de operagdo, procedimento, para que o panorama da efetividade, que s6 é
visto nesses especialissimos casos apontados, seja possivel, acessivel também aos demais

jurisdicionados, afinal ndo € demais lembrar que todos devem ser iguais perante a lei.

E ¢é justamente em respeito a principios constitucionais como o da
igualdade, ampla defesa, contraditorio etc., sendo que todos necessariamente acabam por
convergir no género, o devido processo legal, que ndo se pode permitir uma execugdo a moda
romana, com manifesta indiferenga a pessoa do devedor, como também, ndo se pode mais
perpetuar a execugdo hodierna, que sacrifica em demasia o credor, num flagrante desequilibrio

de armas.

Nio ¢ possivel coadunar idéias antagonicas. Ora, dizer que no processo
de execugdo ndo cabe defesa, porque ndo ha do que se defender e, a0 mesmo tempo fomentar
uma agdo de embargos do devedor capaz de inviabilizar o direito do credor é, no minimo,

contraditorio.

Nio se pode olvidar, também, que os embargos do devedor sio,
reconhecidamente, um novo processo de conhecimento. “Com efeito, opondo os embargos, o
devedor provoca, mediante processo de conhecimento [sem grifo no original], uma sentenga

que impega o processo de execugdo ou desfaga ou restrinja a eficacia do titulo executivo.”>

Por mais que os estudiosos se esforcem em demonstrar a natureza juridica
dos embargos como sendo agdo, ataque, a verdade é que eles sio sim, meio de defesa. E
logico que o devedor é merecedor de defesa. Apenas se quer demonstrar que a sua defesa deve

ser proporcional ao ataque que sofre.
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Dessarte, se ele ja se submeteu a um processo de conhecimento e foi
condenado e, se a execugdo for efetiva apenas com atos materiais, dar a ele um novo processo
de conhecimento (embargo do devedor) ¢ o mesmo que municiar uma parte com armas do
século XX contra o credor munido de arco e flecha, o desequilibrio bélico certamente apontara

de antem3o quem tera condigdes de oferecer melhores resisténcias.

Necessario se faz, entdo, aparelhar a execugdo a defesas limitadas e
necessarias para evitar uma flagrante injustica. No mais, para que ela realmente seja uma
realizagdo de atos materiais tendente a satisfagdo do credor, € mister que o devedor suporte

sem maiores dilagdes a atuagdo jurisdicional convergente para tal fim.

Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco, com a autoridade de um
processualista preocupado com a instrumentalidade do processo, ensina: “E preciso debelar o
mito dos embargos, que leva os juizes a uma atitude de espera, postergando o conhecimento
de questdes que poderiam e deveriam ter sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou talvez
condicionando o seu conhecimento a oposigdo destes.”, concluindo, de forma categorica: “Dos
fundamentos dos embargos (CPC, art. 741), muito poucos sio os que O juiz ndo pode

conhecer de oficio, na propria execuggo. >’

Neste diapasdo, o uso dos embargos como unico meio necessario para o
devedor oferecer defesa a execugdo, constitui impeco a efetividade do direito. Essa acdo deve
ser resguardada para casos extremos, sendo capaz de reverter uma situagdo injusta, mas jamais

com o conddo de impossibilitar o adimplemento da obrigagdo, principalmente a reconhecida

206 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 3,
S3o Paulo, 1997. p. 400.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugcdo civil. Sdo Paulo, 1997. p. 451.
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num prévio processo de conhecimento que ja proporcionou ao devedor todos os meios de

defesa possiveis.

Deve essa agdo, entdo, ser utilizada para reverter uma situagdo ja
concretizada, como se fosse um tipo especial de agdo rescisoria. Contudo, aquelas defesas que
se apresentam de inicio evidente, podem e devem ser apresentadas em forma de exceg¢do de

pré-executividade, independente de prazo e seguranca do juizo.

Por isso, s6 mediante uma indefessa mudanga, que deve passar pela
mentalidade dos operadores juridicos, de um modo geral, até a legislativa, conseguir-se-a uma
tutela executiva de acordo com os parametros a que foi destinada, ou seja, capaz de realmente

realizar o direito declarado no titulo executivo ou numa medida executiva.

V - PROPOSTAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS

1. Alteragdes para agilizar o sistema

Essas alteragdes, em principio, podem ser consoantes a legislagio
existente. Outras, talvez, mais verticalizadas, demandem uma alteragdo propriamente dita.
Reafirmando, as medidas executivas externas ao processo de execugdo, como as referentes a
antecipagdo de tutela, devem ser executadas independentemente deste, utilizando-o, apenas,

como parametro operativo.

O artigo 273 receberia as medidas de apoio constantes do paragrafo 5° do
artigo 461, dando-lhe, assim, condi¢gdes do juiz através de ordens, executar as medidas

antecipatorias independentemente dos terriveis embargos. Proposi¢do neste sentido contém a
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versdo final do Anteprojeto de Lei n° 13, que aceitando sugestdes da mais abalizada doutrina,

prevé essa alteragdo.”*®

Com relagdo ao processo de execugdo em si, para deixa-lo digno de uma
ovagio geral, é necessario compreender que ele deve ser, acima de tudo, capaz de transformar,
o direito declarado em realidade para a parte, de forma simplificada, rapida. Para tanto, é

forg¢oso vislumbra-lo como seqiiéncia logica do processo de conhecimento.

Kazuo Watanabe, citando Pontes de Miranda, adverte que “a dicotomia
dos procedimentos em processos de cogni¢do e processos de execugdo prende-se a época em
que os processualistas ndo haviam classificado, com rigor cientifico, as pretensdes e agbes e
que o valor da dicotomia ‘procedimento de cogni¢do, procedimento de execugdo’, no plano
teorico, ¢ quase nenhum, podendo-se tratar, a fundo, o processo civil sem qualquer alusio a

ela 25209

Ainda é sua a conclusio, segundo a qual, “[...]Jos processos de
conhecimento e de execugiio ndo podem ser considerados em compartimentos estanques.”® A
par dessa realidade, que se procurou vislumbrar por todo o trabalho, e em respeito ao principio

do devido processo legal que deve ser analisado, também, pelo lado do credor, é mister

2% «Art. 273, § 3° A efetivagdo da tutela antecipada observard, no que couber ¢
conforme sua natureza, s normas previstas nos artigos 588, 461 paragrafos 4° e 5° [sem grifo no original] e
461-A” Anteprojeto de Lei n° 13 que complementa as leis de reforma do Codigo de Processo Civil.

2% WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de
fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do cpc). In : TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo
de processo civil. Sdo Paulo, 1996. p. 28.

29 1dem, ibidem. p. 28.



174

enfrentar o processo de execugdo como instrumento habil a proporcionar efetividade ao direito

declarado.

Com razdo Luigi Paolo Comoglio assevera que “Si manifesta, cio¢, una
nuova esigenza di effettivita dei risultati, attraverso i quali si possibile: - per un verso, realizar
nel modo piu pieno il diritto azionato dal creditore; - per altro verso, sanzionare con efficacia il
comportamento inottemperante del debitore, che non intenda adempiere spontaneamente

I’obbigazione a suo carico.”*"!

Esse desiderato ndo sera alcangado se a insisténcia em oferecer ao
devedor, que ja se submeteu a uma ampla instrugdo probatoria, uma agdo de embargos sujeita

a um tramite moroso e ao duplo grau de jurisdigdo continuar.

Por isso, necessario se faz ir além das reconhecidas agGes executivas /ato
sensu e mandamental que, inegavelmente, possuem a auto-executividade que se espera de toda

necessidade executiva.

Dessarte, em todas as espécies de execug¢do ndo se citaria o devedor, mas
sim, intima-lo-ia para cumprir o comando exarado no titulo sob pena de penhora. E os
embargos? Seriam sensivelmente reduzidos a casos especialissimos. Ficariam reservados a
execugdo dos titulos executivos extrajudiciais, tendo em vista que estes ainda demandam

conhecimento. Porém, a execugdo seria definitiva.

Ja, em relagdo aos titulos executivos judiciais, os embargos seriam

totalmente substituidos pela denominada exce¢do de pré-executividade, consubstanciada na

21 COMOGLIO, Luigi Paolo. Principi costituzionali e processo di esecuzione.
Rivista di Diritto Processuale. Bologna, 1994. p. 452. No verniculo: manifesta-se uma nova exigéncia de
efetividade dos resultados, através dos quais seja possivel, de um lado, realizar do modo mais pleno o direito do
credor e, de outro, sancionar com igual eficicia o comportamento do devedor que ndo queira adimplir
espontaneamente a obrigagdo a seu cargo.
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legalidade conferida ao devedor para impugnar irregularidades na execugdo,
independentemente da oposi¢do da agdo de embargos. A pré-executividade caracteriza-se por
ser meio de defesa efetuada no proprio processo de execugdo e nio em agdo incidental,

demandando todos os atos proprios da sua natureza.

Como bem discorre Afranio Silva Jardim, “N&o se trata de negar o valor
da dogmatica, da técnica juridica, mas sim de bem utiliza-la em favor dos social e
economicamente fracos. Na verdade, o sistema juridico sempre foi partidario. Agora, apenas
queremos que ele mude de lado. E preciso afastar o rango conservador da maioria de nossos

juristas.”?"

S3o oportunas essas palavras, vindas de um renomado jurista, livre-
docente ¢ membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, para robustecer na
doutrina a importancia de se efetuarem mudangas, inclusive de mentalidade, ainda que,
aparentemente, agudas, mas sempre em busca da verdadeira justiga preconizada pelo Estado

de Direito.

Marcelo Lima Guerra deixa transparecer uma certa inflexibilidade quando
trata do tema: “[...] Na previs@o legal, a inica via que dispde para se opor a execugdo s3o os
embargos até mesmo para argiir vicios que afetam a regular admissibilidade da propria
execuc¢do. A situagd@o € tanto pior para o executado, porque, como se sabe, a sujei¢do aos atos
executivos, através da “seguranga do juizo”, é requisito de admissibilidade dos embargos do

devedor.”"

212 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro, 1995. p. XIIL

213 GUERRA, Marcelo Lima. op. cit. p. 148.
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Contudo, a fuga aos embargos e a preferéncia pela exce¢do de pré-
executividade ndo demanda reforma legislativa, como a primeira vista possa parecer. O artigo
618 ¢é a valvula de escape para o que se quer implementar. Basta, entdo, interpreta-lo
coerentemente, ampliando-o para dar oportunidade ao devedor de alegar também as matérias

constantes no artigo 741 independentemente de embargos.

Mais uma vez € oportuno lembrar a ligio de Candido Rangel Dinamarco
citado na nota de rodapé numero 196: “Dos fundamentos dos embargos, muito poucos sio os

que o juiz ndo pode conhecer de oficio, na propria execugdo.”

A situagdo sedimenta-se sem maiores dificuldades. Uma analise singela,
perfunctoria, basta para concluir que o artigo 618 se assemelha em tudo com o artigo 741 do

CPC, permitindo, com isso, uma execugdo eficaz tanto pelo lado do credor como do devedor.

A situagdo agrada a gregos e troianos. Ao credor porque fugira, com total
merecimento, a mais uma agido de conhecimento e ao devedor porque podera enfrentar a

execugdo sem a necessidade de segurar o juizo.

Com toda certeza, ndo € necessario uma a¢do de embargos do devedor
para, por exemplo, acusar uma execugdo de indevida tendo em vista a prescrigdo executiva do
titulo, falta ou nulidade de citagfo, falta de liqiidez, certeza ou exigibilidade, excesso de
execugdo etc. Pela mesma razdo, ndo sera, igualmente, preciso movimentar o Judiciario via

tribunal para confirmar essas alegagdes.
Acredita-se que ninguém possa duvidar que o juiz de primeira instancia
ndo seja capaz de, sozinho, decidir acerca dessas questdes. Entendimento contrario € reduzir o

juizo monocratico a simples parecerista, emitidor de opiniGes. E chegada a hora de munir as
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decisGes de primeiro grau de maior operatividade, para que essas possam realmente ser Uteis a

parte que tanto necessita.

Dizer que esse entendimento ndo pode prosperar porque ofende o
principio do duplo grau de jurisdicio é um equivoco que ndo pode receber relevincia. E
imperativo compreender que nos casos dos titulos executivos judiciais, o devedor teve
oportunidade de discutir amplamente toda a matéria de defesa, inclusive com chances de

invocar a prestagdo jurisdicional em nivel de 2° grau.

Transitado em julgado a sentenga ou o acérddo, a execugdo é uma
conseqiiéncia logica do que se acabou de decidir. Dai porque, a desnecessidade de novamente
chamar o tribunal. Além do que, duplo grau ndo pode significar multiplos graus, sob pena de

total distanciamento da efetividade processual.”™*

Os embargos ficariam, entdo, reservados para a execugdo de titulos
executivos extrajudiciais, sendo que, em ambos, a execugdo deve ser definitiva, respondendo o
credor objetivamente pelos possiveis danos que possa vir a causar ao devedor, caso utilize do

expediente processual inadequadamente.

VI - CONCLUSOES

O Estado, acertadamente, proibiu aos particulares a realizagdo do direito

pelas proprias méos, chamando para si a responsabilidade de aplica-lo de forma soberana. A

214 A pretensa inconstitucionalidade que alguns insistem afirmar existente nas decisdes
irrecorriveis nio prospera pela simples, mas decisiva razdo de que o principio do duplo grau de jurisdi¢do ndo €
constitucional. Dizer que o constituinte o previu de forma implicita, ao elencar os tribunais, é desconhecer a
propria Lei Fundamental, haja vista que ela disciplina competéncia que é origindria dos tribunais, sem,
portanto, alusio ao duplo grau.



178

partir dai, comegou a regrar a vida dos particulares, buscando meios para uma melhor

administracgdo da justica.

Esta, como ndo poderia deixar de ser, passou por varias fases, na busca de
acompanhar os anseios da sociedade. Houve, entdo, como conseqiéncia, uma sensivel
evolugdo da justiga pela procura do poder publico em atender satisfatoriamente as demandas

sociais.

Este estagio evolutivo foi bem acentuado, tanto que aquele caos em que
se apresentava a justi¢ca, chegando ao ponto de se permitir a total submissdo do devedor ao
credor, inclusive no que diz respeito a liberdade e a propria vida, ndo mais existe, sendo
vedada, por norma constitucional e infraconstitucional, qualquer medida vexatdria, até mesmo

ao mais renitente devedor.

Porém, esta humanizagdo da execugdo, se bem que estritamente
necessaria, passou a conviver com outro aspecto: o devedor, ficando desembargado da
responsabilidade pessoal, passou a ser um resistente devedor, usando de meios ilegais e imorais
para manter-se inadimplente e enriquecer a custa alheia, tornando ineficaz a prestagéo
jurisdicional.

A exce¢do, contrariando a fisiologia do direito, passou a ser o
cumprimento da obrigagdo e a regra, o descumprimento. Isto ocorre, principalmente com
aqueles devedores que podem arcar com os honorarios de um bom advogado porque estes,
conhecedores dos meandros da lei, orientam os mesmos para o ndo cumprimento da obrigac@o,
servindo-se, principalmente, da morosidade do Judiciario e dos excessivos recursos e

formalismos exagerados existentes na legislagéo.
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Mais uma vez, o legislador tem de buscar meios capazes de solucionar ou,
pelo menos, estreitar a distdncia entre o ndo permitir uma total submissdo do devedor e

conseguir dar ao credor a efetiva guarida ao seu direito de crédito.

Nesta tentativa de fornecer uma efetiva prestagdo jurisdicional, reside
toda a sorte da reforma processual. Agora, uma coisa € incontestavel: houve o avango, mas

sera que foi ou € suficiente?

Infelizmente, conclui-se pela negativa. A simples elaboragio de leis ndo é
suficiente para dar aos jurisdicionados um campo fértil para uma boa aplicagéo do Direito, pois

s6 uma somatoria de fatores conseguira alcangar um ponto proximo do ideal.

Desde a antigiiidade € inquirido sobre o que seria melhor: leis justas
aplicadas por homens injustos ou, leis ainda que injustas, aplicadas por homens justos.
Evidentemente, o ideal € ter leis justas e homens justos. Porém, na impossibilidade, o bom

senso e a coeréncia levam a optar por homens justos, capazes de lapidarem a lei injusta.

Toda a elaboragdo legislativa, envolvendo o processo civil a partir de
1992, em todos os pontos, foi positiva. Buscou-se uma maior rapidez, conjugada com
efetividade. Mas, infelizmente, a pratica ndo acompanhou toda a pretensdo dos processualistas.
Ainda existe um receio por parte dos profissionais do direito, de um modo geral, na utiliza¢do

desses novos institutos.

Os juizes sdo, em sua maioria, omissos, ignorando os pedidos lastreados
nestas reformas, preferindo agir a moda antiga. Os professores lecionam a teoria, mas alegam
que na pratica tudo é diferente. Os advogados ndo recebem apoio, tais como: cursos
especializados, bibliotecas bem aparelhadas que, somados a falta de interesse, levam a um

esvaziamento da reforma.
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E comum, por exemplo, deparar-se com profissionais que desconhecem as
inovagles trazidas pelas reformas que, alias, ja ndo devem ser consideradas novidades.
Acérddo do Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso,”" por votagio uninime, negou a
tutela antecipatoria, antes da ouvida do réu, sobre o pobre pretexto de que se tratava de
instituto novo e seria melhor aguardar uma sedimentagio por parte da doutrina a respeito do

assunto.

Essa timidez deve ser combatida. Como? Polindo as pessoas envolvidas
na administragdo da justica de uma forma geral: advogados, juizes, promotores publicos,
oficiais de justiga, escreventes e, principalmente, os docentes que sdo diretamente responsaveis
pela formagdo de todos eles. Ndo ha como fugir! Todos os aspectos do inacesso a justi¢a e sua

correspondente ineficacia, estdo ligados a um maior ou menor grau de educagédo do povo.

As pessoas que atuam no mundo juridico devem buscar uma justiga
efetiva e, para isso, ndo basta a simples elaboragio de leis. Por isso € que se disse que para ter
juristas capazes de adequar uma situagdo fatica a legislag@o existente de forma justa, ¢ mister

um ensinamento desde os bancos escolares que n3o se restrinja ao vetusto dogmatismo.

Nio é momento para uma critica mais acirrada sobre o ensino dogmatico,
mas parece evidente que as faculdades de Direito ndo podem formar “robds” capazes apenas
de repetir a legislagdo codificada, sem discernimento do meio em que vdo atuar, ainda mais

sabendo como s3o elaboradas e com quais propositos a maioria de nossas leis.

Os juizes nio podem restringir-se a simples aplicagdo da lei, pois esta

pode ser injusta e, como tal, deve ser rechagada. Para isso, reside um preceito moral e,

215 MATO GROSSO. Tribunal de Justica — 1* Cimara Civel. Agravo de Instrumento
n° 6.380. Relator: Desembargador Salvador Pompeu de Barros Filho. 12 ago. 1996.
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também, legal, uma vez que o artigo 5° da LICC prescreve: “na aplicacio da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum [sem grifo no
original].”

Porquanto, a mini-reforma pela qual passou o CPC é uma excelente
oportunidade para se buscar uma real aplicagdo do direito. Procurou-se, de uma forma geral,
munir os juizes de poderes capazes de oferecer ao postulante uma merecida atengio por parte
do Estado-juiz. Sdo exemplos, a antecipacdo da tutela dos artigos 273 e 461, agdo monitoria e,
principalmente, vozes levantando acerca da melhor executoriedade, tanto das medidas

executivas como do processo de execugido em si.

Passo importantissimo foi dado, espera-se que a aplicagdo destes
remédios juridicos seja compativel com a abrangéncia da sua elaboragdo. Neste sentido, é o
magistério de Kazuo Watanabe: “E de fundamental importincia a mudanca de mentalidade
que seja capaz de reverter as categorias, conceitos e principios estratificados na doutrina
dominante, pois somente assim poderdo ser extraidas desses dispositivos todas as
conseqiiéncias possiveis para a modernizagio do nosso processo civil.”*'® Nessa esteira deve

estar, também, a tutela executiva, pois, sem ela, de nada adianta a declaragéo do direito.

Fica a esperanga de que outras reformas venham cunhadas do mesmo
espirito, procurando resolver conflitos sociais da mais extrema necessidade, como a questdo da
sonhada reforma agraria, responsavel por conflitos de massa que o direito ainda néo sabe como

lidar.

216 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria ¢ tutela especifica das obrigagdes de
fazer e ndo fazer (arts. 273 ¢ 461 do cpc). In : TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo
de processo civil. Sio Paulo, 1996. p. 48.
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Pois, o despejo de uma familia, apesar de ultrajante, ainda é pouco frente
a uma decisdo judicial que manda a policia retirar, debaixo de vara, centenas de familias
constituidas de criangas, velhos, doentes, mulheres gravidas e joga-los ao relento, sem

qualquer amparo por parte do Estado.

Justamente ele que se comprometeu, na Lei Maior, lutar para construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, tendo como fundamentos a cidadania e a dignidade da

pessoa humana.

Ora, se esses fundamentos e objetivos encartados na Constitui¢do cairem
na utopia, o sonho do professor Sérgio Bermudes, consistente em ter “um s6 direito, num
mundo unico, convertido na patria sem fronteira do homem, finalmente digno da imagem e da

semelhanca de Deus”,”"” sera, para o total desespero, impossivel.

Finalmente, € preciso que se diga que a efetividade do Direito depende da
efetividade do processo e essa, da efetividade da tutela executiva. Mas, desde que essa
efetividade executiva esteja ao alcance de todos. E, por fim, essa efetividade executiva s6 sera
alcangada com simplicidade procedimental, com capacidade de pronto atendimento ao direito

declarado.

27 BERMUDES, Sergio. Introducdo ao processo civil. Rio de Janeiro, 1996. p. 205.
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Afinal, é “Esta a missdo que nos cabe: criar um novo processo e com ele

uma nova “Justi¢a”, para responder aos desafios de um novo tempo. Para isso, além de

esforgos, talento e uma nova mentalidade, precisamos acreditar e ter esperanga.””'®

218 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O aprimoramento do processo civil como
garantia da cidadania. In: (coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo : Saraiva, 1993.
p. 92.
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ANEXO

LEI - DE 29 DE NOVEMBRO DE 1832

Promulga o Cédigo do Processo Criminal de primeira instincia com

disposig¢do provisoria acérca da administragido da Justi¢a Civil.

TITULO UNICO

DISPOSICAO PROVISORIA ACERCA DA ADMINISTRACAO DA JUSTICA CIVIL

Art. 1°. Pode intentar-se a conciliagdo perante qualquer juiz de paz onde o

réu for encontrado, ainda que nio seja a freguesia de seu domicilio.

Art. 2°. Quando o réu estiver ausente em parte incerta podera ser

chamado por éditos para a conciliagdo, como € prescrito para as citagdes em geral.

Art. 3°. Se o autor quiser chamar o réu a conciliagdo fora de seu
domicilio, no caso do artigo 1°, sera admitido a nomear procurador com podéres especiais,

declaradamente para a quest@o iniciada na procuragéo.

Art. 4°. Nos casos de revelia a citagido de juiz de paz se haverdo as partes

por n3o conciliadas, e o réu sera condenado nas custas.
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Art. 5°. Nos casos que nio sofrem demora, como nos arrestos, embargos
de obra nova, remogdo de tutdres e curadores suspeitos, a conciliagdo se podera fazer

posteriormente a providéncia, que deva ter lugar.

Art. 6°. Nas causas em que as partes ndo podem transigir, como
procuradores publicos, tutOres testamenteiros, nas causas arbitrais, inventarios e execugdes,

nas de simples oficio do juiz e nas de responsabilidade, ndo havera conciliagéo.

Art. 7°. Nos casos de se ndo conciliarem as partes, fara o escrivdo uma
simples declaragio no requerimento para constar no Juizo contencioso, lan¢ando-se no
protocolo, para se darem as certiddes, quando sejam exigidas. Poderdo logo ser as partes ai
citadas para Juizo competente que sera designado, assim como audiéncia do comparecimento e

o escrivdo dara prontamente as certiddes.

Art. 8°. Os juizes municipais ficam autorizados para prepararem e

processarem todos os feitos, até sentenga final exclusive, e para a execugdo da sentenga.

Art. 9°. Os juizes de direito poderdo mandar reperguntar as testemunhas
em sua presenga e proceder a outra qualquer diligéncia, que entenderem necessaria, e julgardo

a final.

Art. 10. Ficam abolidos os juramentos de calunia, que se ddo no principio
das causas ordinarias e nas sumarias, ou no curso delas, a requerimento das partes assim como
a fianga as custas, ficando o autor vencido obrigado a paga-las da cadeia quando o ndo faga

vinte e quatro horas depois de requerido por elas.

Art. 11. As testemunhas serdo publicamente inquiridas pelas proprias

partes que as produzirem ou por seus advogados, ou procuradores € pelas partes contrarias,
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seus advogados, ou procuradores, na forma dos arts. 262 e 264 do Cddigo de Processo
Criminal.

Art. 12. Os escrivdes, que servem perante os juizes municipais e de direito
no Foro Criminal, escreverdo em todos os atos, que por esta disposigdo lhe ficam pertencendo

acérca dos processos, e execugdes das sentencgas civis, regulando-se pelos Regimentos dos

escrivdes do civel e das execugdes.

Art. 13. Nas grandes povoagdes onde a administragdo da Justiga Civil
puderam ocupar um ou mais magistrados, havera um ou mais juizes do civil, a quem fica
competindo téda a jurisdigdo civil com exclusdo dos juizes municipais, cuja jurisdigdo nessa
parte ﬁcg cessando. A designagdo do distrito déstes juizes sera feita do mesmo modo que a

jurisdi¢do em comarcas.

Art. 14. Ficam revogadas as leis que permitiam as parte réplicas e
tréplicas em embargos antes da sentenga final, exceto aquéles que nas causas sumarias servem
de contestagdo da agdo. Os agravos de petigdo e instrumentos ficam reduzidos a agravos do
auto do processo: déles conhece o juiz de direito, sendo interpostos do juiz municipal e a

Relagdo sendo do juiz de direito.

Art. 15. Toda a provocagdo interposta da sentenga definitiva, ou que tem
forca de definitiva, do juiz inferior para superior a fim de reparar-se a injusti¢a, sera de

apelacgdo, extintas para ésse fim as distingdes entre juizes de maior ou menor graduagio.

Esta interposi¢do pode ser na audiéncia ou por despacho do juiz e térmo

nos autos, como convier ao apelante, intimada a outra parte, ou ao seu procurador.
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Art. 16. As sentengas que extrairem do processo ndo conterdo mais do
que o pedido, a contestag@o ou o articulado das partes, e a sentenga com os documentos a que

éle se refere.

Art. 17. Nio se julgardo nulas por falta de conciliagdo as causas

intentadas antes da existéncia dos juizes de paz.

Art. 18. Ficam suprimida a jurisdi¢do ordinaria dos corregedores do civel,
e crime, e ouvidores do civel, e crime das Relagdes, compreendendo esta supressio a
jurisdi¢@o de todos os magistrados, que julgam em RelagGes tanto em primeira instancia, como
em uma unica com adjuntos. Os processos de responsabilidades e os de apelagdes em todas as
Relagdes regular-se-do pelas duas espécies de processos que tém lugar no Supremo Tribunal

de Justica, e sempre em sessdo publica.

Art. 19. Das sentencas proferidas nas Relagdes do Império ni3o havera
mais agravos ordinarios de umas para outras Relagdes, e s6 se admitira revistas nos casos em

que as leis a permitem.

Art. 20. Havera tantos juizes dos orfios, quantos forem os juizes
municipais ¢ nomeados pela mesma maneira. A jurisdigdo contenciosa déstes juizes fica
limitada as causas que nascem dos inventarios, partilhas, contas de tutdres, habilitagdes de

herdeiros do ausente, e dependéncias dessas mesmas causas.

Art. 21. O Govémo na organizagio da nova forma de servigo que, em
virtude do Codigo Criminal e desta disposi¢do devera executar-se, podera empregar em
lugares de juizes de direito, tanto no crime como no civel, os desembargadores existentes mais

modernos, que o requererem e n3o forem necessarios a dita nova forma de servigo das
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Relagdes; os quais reverterdo para elas, quando lhes tocar por suas antigiiidades, que lhe é

conservada.

Art. 22. Fica extinta a diferenga entre desembargadores agravistas e
extravagantes e todos igualados em servigo. Igualmente ficam extintos os lugares de chanceler
em tddas as RelagBes, e estas presididas por um dos trés desembargadores mais antigos,
nomeado trienalmente pelo Govérno; e para €ste presidente passardo a excegdo das glosas, que

estdo extintas, as atribui¢Ges dos anteriores chanceleres.

Art. 23. O mesmo Govérno na Corte e os presidentes em Conselhos nas
Provincias lhes arbitrardo ordenados razoaveis e acomodados as circunstincias do tempo e

lugar em que servem; ficando dependentes da aprovagéo do Corpo Legislativo.

Art. 24. Os autos pendentes passardo para o Cartorio do Juizo, a que
competir a continuagdo do conhecimento déles; e os findos dos Cartérios extintos passardo

para os Juizes municipais.
Art. 25. Ficam abolidos os inquiridores.

Art. 26. Fica revogado o alvara de vinte e trés de abril de mil setecentos e
vinte e trés, na parte que impde a pena de nulidade aos processos, escrituras € mais papéis por

falta de distribuig@o.

Art. 27. Ficam revogadas tddas as leis, alvaras, decretos e mais

disposig¢des em contrario.

Manda portanto a todas as autoridades a quem o conhecimento e
execu¢do da referida lei pertencer, que a cumpram e fagam cumprir, e guardar tio inteiramente

como nela se contém. O Secretario de Estado dos Negocios da Justica a faga imprimir,
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publicar e correr. Dada no Palacio do Rio de Janeiro aos vinte e nove dias do més de

novembro de mil oitocentos e trinta e dois, undécimo da Independéncia e do Império.
Francisco de Lima e Silva
José da Costa Carvalho
Jodo Braulio Moniz

Honério Hermeto Carneiro Ledo
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