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RESUMO

O principio da efetividade da jurisdicdo deve ser enfocado sob o prisma especifico
da duracéo razoavel do processo, como garantia inserida na Constituicdo Federal.
Em face da relevancia da efetivacdo da prestacdo jurisdicional, abordam-se os
multiplos angulos que compdem o substrato do tema: histérico, cultural, normativo e
atuacdo estatal. O ensaio analisard 0 novo processo sincrético, como meio mais
célere de efetivagcdo do direito, conferindo a parte precisamente a providéncia
solicitada. A tutela especifica, a execucdo em espécie, a melhor técnica processual
para a concretizacao do direito, a obtencao de resultados Uteis a parte e eliminacéo
de entraves burocraticos sao alguns dos aspectos que o trabalho abordard como
meio de efetivacdo da justica. Ventilam-se, ainda, solu¢bes para os inameros
problemas que rondam a questéo da tempestividade da prestacao jurisdicional como
integrante do principio da efetividade, dentre elas a necessidade da reforma
processual vir a ser acompanhada por uma reforma administrativa do Poder
Judiciario, dotando-o de recursos tecnologicos, métodos estatisticos e planejamento
de gestdo, evitando que o processo se prolongue por mais tempo do que o
necessario. A pesquisa dara especial enfoque a reforma processual da tutela
executiva que modificou o modelo liebmaniano vigente até entéo, de raizes romano-
canbnicas, o qual dividia os processos de cognicdo e execucdo em dois
compartimentos estanques e autbnomos. Agora, a execucao da sentenca civel
passa a funcionar como complemento do processo, que ja ndo é propriamente
cognitivo ou executivo, mas um processo Unico, misto e sincrético, em que as duas
atividades se fundem. O ensaio abordard, sobretudo, o novo procedimento executivo
das tutelas de fazer, ndo fazer, de entrega de coisa e de pagar quantia determinada,
baseado em titulo judicial formalizado por sentenca condenatéria civel, unificando o
processo de cognicdo e execucdo, em nome de uma tutela jurisdicional mais célere
e efetiva. A intencdo é enfatizar os mecanismos que o magistrado podera se valer
para conceder precisamente aquilo que a parte teria direito se a obrigacdo fosse
pontualmente adimplida pelo devedor, além da utilidade em se conceber um
processo Unico, no qual se aglutinam as diversas espécies de tutela.

Palavras-chave: Efetividade. Instrumentalidade. Sincretismo. Execucéo. Reformas
processuais.



Mardegan, Maria Beatriz Espirito Santo. The effectiveness of the process reforms
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ABSTRACT

The importance of the jurisdiction’s effectivity must be addressed through a specific
context reasonable to the duration of the process, as an inserted guarantee to the
Federal Constitution. Given the importance adjudication expounds on the many
angles that make up the theme of the substrate: historical, cultural, legislative and
state action. The trial will examine the new syncretic process as a means of a more
rapid realization of the right, seeing that the party specifically requested providence.
Some aspects that will be addressed as a means of affecting the justice are the
specific protection or type of enforcement that is used as the best techniques for the
realization of procedural law, used to obtain valuable results and removing
bureaucratic obstacles. There are also solutions to various problems that surround
the question of the timing of adjudication as part of a principle of effectiveness,
among them is the need for a procedural reform, likely to be accompanied by an
administrative judiciary reform, giving them the technological resources, statistical
methods and management planning and avoiding a process that would continue for
longer than necessary.The survey will focus on the procedural reform of executive
guardianship that modified the Liebman model up until now, from the roots of the
Roman-canon, which divided the processes of cognition and execution into two
watertight and autonomous compartments. The execution of the civil sentence now
functions as a complement to the process, which is no longer strictly cognitive or
executive, but single, mixed and syncretic, merging the two activities together. The
trial will cover, above all, the new executive procedures in enforcing the regulation of
what to do and what not to do, the delivery of goods and payment of the amount
determined by the legal title formalized by the civil sentence, unifying the processes
of cognition and execution on behalf of a faster and more effective judicial
supervision. The intention is to emphasize the mechanisms that the magistrate can
take advantage of in providing precisely what the party would be entitled to if the
obligation was promptly carried out by the debtor, in addition to its usefulness in
conceiving a unique process in which coalesce the various kinds of protection.

Key words: Effectiveness. Procedural reforms. Instrumentality. Syncretism.
Implementation.
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1 INTRODUCAO

Neste estudo sera abordado tema referente a efetividade da prestacao
jurisdicional, enfatizando a tendéncia dos processualistas em conceber um processo
sincrético. Superada a fase autonomista, a ciéncia processual civil é calcada
atualmente por uma visdo instrumentalista, preocupada com a eficiéncia do
processo. Essa propensao deu azo a re-elaboracéo de alguns institutos basilares e a
flexibilizacdo de alguns dogmas processuais classicos. Dai a necessidade de um
estudo mais aprofundado, sobretudo pelas modificagbes a que vem passando a
sistematica processual civil.

A efetividade do processo é hoje tema de grande relevancia tendo em
vista da necessidade do processo como meio de acesso a um direito material
efetivo. Busca-se a necessidade de um sistema processual capaz de servir de
maneira eficiente a sociedade, aproximando-o dos legitimos objetivos que justificam
sua existéncia, com a eliminacao de conflitos e a difusdo da paz social.

O processo, instrumento de atuacdo de uma das principais garantias
constitucionais — a tutela jurisdicional — teve de ser repensado. E claro que, nos
tempos atuais, ndo basta mais ao processualista dominar 0os conceitos e categorias
basicas do Direito Processual, como a acdo, o processo e a jurisdicdo, em seu
estado de inércia. O processo tem, sobretudo, funcédo politica e social no Estado
Democratico de Direito. Deve ser, destarte, organizado, entendido e aplicado como
instrumento de efetivacdo de uma garantia constitucional: o direito a ordem juridica
justa.

Num primeiro momento, 0 estudo abordara a evolu¢cdo do acesso a
justica, entendido, na sua concepcao originaria, como mero acesso formal aos
orgaos judiciarios, até sua perspectiva atual, concebido como um meio que propicie
a efetiva e tempestiva tutela juridica. Tracara consideracdes sobre a jurisdicdo e seu
escopo de concretizagdo do direito material da parte, proferindo uma decisdo que
seja de fato atil as partes, eliminando o conflito de interesses que ameaca a paz
social. Analisara a acéo, e suas principais concepc¢des doutrinarias a respeito de sua
natureza juridica, dando énfase especial a sua principal teoria — a teoria eclética da
acdo — abordando-a sob uma perspectiva critica e enfocando a agdo como um
direito efetivo de acesso a justica.
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Ressaltar4 a natureza juridica do processo, com suas diversas teorias,
formulando uma andlise critica da sua principal teoria — a teoria da relacao juridica
processual, de Oskar Bulow — que, ao pregar a neutralidade e abstracdo do
processo, deixa-o pouco comprometido com o sentido de efetividade e justica que
atualmente dele se espera. Abordard o0s principais aspectos conceituais,
etimologicos e evolutivos do processo e do procedimento, bem como a necessaria
umbilicalidade existente entre o direito processual e o direito substancial.

Delineara importantes consideracdes sobre os fatores exégenos
impeditivos a efetividade do processo, destacando a relacdo dos fatores extra-
processuais e as causas da dilacdo excessiva do processo, abordando a
necessidade da reforma normativa processual vir a ser operada juntamente com
uma reforma administrativa do Poder Judicidrio, com a implementacdo de
diagndsticos, estatisticas e estratégias, com vistas a trazer eficiéncia e rapidez ao
sistema.

A seguir, 0 ensaio abordara o historico da execucdo das obrigacdes.
Investigara a justificativa genealdgica da separacdo do processo de conhecimento e
0 processo de execucdo, cujas raizes provém do direito romano-canénico. Relatara
alguns aspectos relevantes da evolucéo histérica do processo de execucdo das
diversas espécies de obrigacdes, que, na época do Estado liberal do Século XVIII e
XIX, negava a parte a execucdo especifica das prestacdes que dependiam de um
comportamento pessoal do devedor, deferindo-lhe apenas a prerrogativa das perdas
e danos. Mas, com a evolucao para a atual concepcado do Estado Democratico de
Direito, passou-se a encarar 0 processo com metas que se comprometiam com as
aspiracdes do devido processo legal substancial, vinculando-o a preocupacao de
efetividade, a perseguicdo de resultados que correspondessem uma justa e
adequada prestacao jurisdicional, passando-se a priorizar a especificidade da
execucgao das prestacoes.

O trabalho também enfocara as diversas fases do direito processual — a
imanentista, a autonomista e a instrumentalista — e a incompatibilidade da
concepcao classica da triparticAo de processos preconizada por Liebman com
realidade sécio-juridica atual. Sera dado especial destaque a instrumentalidade do
processo, como um sistema processual capaz de conferir utilidade a tutela

jurisdicional, possibilitando a parte que tem razéo o usufruto concreto da prestacao
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obtida. Sera analisada também a evolugdo da gradativa relativizagdo do bindmio
cognicao-execucdo, cujo inicio adveio das tutelas mandamentais e executiva lato
sensu, que ja compreendiam o sincretismo processual, mesmo antes da reforma do
procedimento da tutela executiva.

A sequir, tracar-se-do consideracdo sobre o due process of law do
procedimento executivo, e sobre o titulo executivo, condi¢édo inafastavel de qualquer
execucdo forcada. Serdo analisadas as diversas espécies de tutela satisfativa: a
especifica e a substitutiva, os meios executivos sub-rogatérios e 0s coercitivos
indiretos, como as astreintes e as denominadas medidas de apoio. A prioridade € a
busca da tutela especifica, conferindo ao credor exatamente 0 mesmo bem e da
mesma maneira que, segundo o vinculo obrigacional, deveria ter sido realizado
voluntariamente pelo devedor. O processo moderno, comprometido com o principio
da efetividade, reafirma o dogma de que o Estado, por meio da jurisdicdo e do
processo, deve proporcionar a parte a utilidade que ela obteria se néo tivesse
ocorrido o inadimplemento da obrigacéo.

O trabalho analisard também os meios de execucdo direta -
desapossamento, transformacédo e expropriacdo — bem como 0s meios de execucao
indireta astreintes e as medidas de apoio, previstos, respectivamente, nos artigos
461, 88 4.° e 5.° do Cddigo de Processo Civil, entendidos como instrumentos
intimidativos de coercdo, com a nitida finalidade de constranger o devedor ao
cumprimento da obrigacdo assumida. Por meio da multa cominatéria e de medidas
como a busca e apreensdo, a remocao de coisa ou pessoas, a interdicdo ou
demolicdo de obras ou, segundo se depreende do art. 461, 8§ 5.° do Cddigo de
Processo Civil, qualquer outra medida adequada as peculiaridades do caso, tenta-se
compelir o devedor a realizar a obrigacdo especifica pela qual se comprometeu,
antes de converté-la em perdas e danos.

O trabalho abordara, sobretudo, a evolugdo do processo sincrético, bem
como da legislacdo processual civil nesta empreitada na busca de um processo que
seja util a parte, com enfoque no procedimento executivo das obrigacdes de fazer,
nao fazer, entrega de coisa, e de pagar quantia certa proveniente de sentenca
condenatoria. O denominado cumprimento de sentenca, com sSeus respectivos
modus operandi, incidentes, técnicas processuais, meios de defesa e peculiaridades.

Sera dado destaque as reformas processuais que eliminaram a actio iudicati no
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campo das sentengas condenatorias civeis, em beneficio da celeridade e efetividade
do processo.

Destacar-se-a, a principio, a reforma processual da execucao da sentenca
condenatoria da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, operada pela Lei n.° 8.952, de 13
dezembro 1994, passando o credor a ter acesso, desde logo, aos atos de satisfacao
do seu direito, sem depender do complicado procedimento da actio iudicati executiva
autbnoma. Assim, se a demanda envolver obrigacdo de fazer ou de nao fazer, o
julgador podera valer-se de meios executivos nO mesmo processo, sem a
necessidade da instauracdo de uma nova relacdo processual, permitindo que a
tutela jurisdicional seja concedida de forma mais econbmica e célere. E, para
compelir o devedor ao cumprimento imediato e especifico da obrigacdo, o
ordenamento juridico confere as partes e ao magistrado os mecanismos processuais
de coercao indireta das astreintes e medidas de apoio.

A seguir, o estudo adentrard na relevancia, para a efetividade do
processo, da reforma processual das obrigacfes de entrega de coisa, operada pela
Lei n.° 10.444, de 07 de maio de 2002, que introduziu no Diploma Processual Civil o
art. 461-A. Agora, a sentenca que condena o devedor a entrega de coisa também
passa a dispensar posterior processo de execucdo autbhomo para a entrega
definitiva da prestacdo jurisdicional, podendo executa-la nos mesmos autos,
conferindo ao magistrado o poder de expedir, em favor do credor, 0 mandado de
busca e apreensdo, em se tratando de bem movel, ou de imissdo de posse, em se
tratando de bem imovel.

Por fim, a abolicdo definitiva do processo executivo autbnomo de titulo
executivo judicial civel adveio com a Lei n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005,
que, tal como nas obrigacbes de fazer ou entregar coisa, tornou tambéem
desnecessaria, nas obrigacfes de pagar quantia certa, a instauracdo de uma nova
relacdo juridica processual, com a necessidade uma nova citacdo do executado, e
com todos os incidentes e percalcos dela proveniente, para efetivar a satisfacao da
pretensdo ja acertada. Passou-se a considerar todo o processo, desde o aforamento
da demanda até a satisfagdo da execucéo, como um processo unico, sincrético.

A impugnacdo a execucdo, diferente dos antigos embargos, agora se
caracteriza como um incidente processual, a ser interposto nos proprios autos que

deram origem ao titulo judicial, ndo possuindo, como regra, efeito suspensivo. A
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reforma processual transformou em excecéo a regra da suspensividade da defesa
do executado, proporcionando a execu¢cdo um meio processual mais rapido, simples
e eficaz, abreviando o tempo de duracéo do processo.

As reformas processuais que unificaram 0 processo de cognicdo e
execucao reduziram o percurso da satisfacdo do direito, com a inser¢cdo de um
procedimento mais simplificado e adequado ao direito substancial da parte,
dispensando, como regra, da actio iudicati executiva autbnoma e tornando-o mais

efetivo e rapido.
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2 O PROCESSO CIVIL E O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

2.1 Do DIREITO AO ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

A efetividade do processo tem apresentado mostra de grande
relevancia, em vista da evolugéo da sociedade e o surgimento de novos conflitos de
interesses, que reclamam uma atuagdo mais eficaz e célere do ordenamento
juridico.

Ndo é de hoje que o processo vem se caracterizando como
instrumento moroso, inabil & prestacao de uma justica célere e eficaz, a ponto de, ja,
em sua época, Rui Barbosa ter proferido a celebre frase: A justica atrasada nao &
Justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacao ilegal nas maos do
julgador contraria o direito escrito das partes, e assim, as lesa no patrimonio, honra e
liberdade (GOMES, 2004).

Uma tutela tardia, que ndo seja efetiva ndo pode se traduzir em
legitima manifestagdo do Estado Democratico de Direito, que tem como missédo
precipua a pacificacdo social. O brocardo justica tarda é justica falha é corroborado
por Gama (2002, p. 21), que explana “[...] a justica tardia ndo é outra coisa senédo a
maior das injusti¢as”.

Outrossim, a duracao excessiva do processo judicial provoca, dentre
outras consequéncias, a erosao da prova, o retardamento da repara¢do do dano, o
atraso na protecdo contra ameaca a direitos, o aumento do custo econémico do
sistema e o0 seu descrédito como instrumento eficaz de pacificacdo social, de forma
gue ndo se pode deixar de considerar que a celeridade constitui-se huma vertente
importante da efetividade do direito material.

O acesso a justica integra a categoria dos direitos fundamentais e
nao significa apenas possibilitar que os litigios sejam levados ao conhecimento do
Poder Judiciario. Significa, sobretudo, que sera dada uma solucdo ao caso concreto
e que a decisao proferida pelo magistrado provoque, efetivamente, uma modificagao
no mundo dos fatos. Na introdu¢ao de uma de suas obras sobre o tema, Cappelletti

e Garth (1998, p. 8) asseveram que:
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A expressao ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

Cappelletti e Garth (1998, p. 8) observam que a idéia de acesso a
Justica evoluiu paralelamente a passagem da concepcao liberal para a concepcao
social do Estado moderno. De inicio, a participacdo do Estado ndo ia além da
declaracdo formal dos direitos humanos. Nessa época, em que prevalecia como
maxima dominante o laissez-faire, todos eram solenemente presumidos iguais e a
ordem constitucional se restringia a criar mecanismos de acesso a Justica, sem
maiores preocupacfes com sua eficiéncia préatica. Diferencas econdmicas ou
institucionais ndo eram cogitadas no ambito processual.

No século XX, todavia, o coletivo ou social passou a ser a tbnica da
politica governamental e legislativa nos paises de cultura civilizada, mesmo
naqueles em que a ideologia se rotulava de capitalista, liberal ou neoliberal. A
politica constitucional deixou, entdo, de atuar como simples tarefa de declarar
direitos, tal como prevalecera nos séculos XVIII e XIX, e passou a se voltar para a
efetivacdo destes direitos. Assumiu-se, dessa maneira, o encargo nédo sé de defini-
los e declara-los, mas inclusive e sobretudo, de garanti-los, tornando-os efetivos e
realmente acessiveis a todos.

Neste diapasdo, deve o processo ser entendido e aplicado como
instrumento de efetivacdo de uma garantia constitucional, assegurando a todos o
pleno acesso a ordem jurisdicional, que ha de se manifestar sempre como atributo
de uma tutela justa. O processo passa a ser encarado como meio de acesso a

ordem juridica justa. Nas palavras de Wambier e Wambier (2003, p. 63):

BN

[...] o direito de acesso a justica, erigido a dignidade de garantia
constitucional, quer dizer bem mais do que a possibilidade de se
obterem provimentos “formais", isto é, decisfes judiciais dotadas
apenas potencialmente da aptiddo de operar transformagfes no
mundo real. Quando se fala em direito de acesso a justica, o que se
quer dizer é direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional.
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No mesmo sentido, discorre Watanabe (2001, p. 82):

[...] o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
art. 5°, XXXV da CF, ndo assegura, apenas, o acesso formal aos
orgaos judiciarios, mas sim 0 acesso a justica que propicie a efetiva e
tempestiva protecédo contra qualquer forma de denegacgéo da justica
e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que,
certamente, estd ainda muito distante de ser concretizado, e, pela
falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos na sua
inteireza. Mas a permanente manutencao desse ideal na mente e no
coracdo dos operadores do direito € uma necessidade para que o
ordenamento juridico esteja em continua evolugao.

Para cumprir com o escopo do acesso a ordem juridica justa, nao
basta alargar o Ambito de pessoas capazes de ingressar em juizo. E indispensavel
aprimorar a ordem processual, habilitando-a a oferecer mais rapidamente resultados
Uteis e satisfatorios aos que se valem do processo. E preciso que 0 processo
cumpra em cada caso o dever de conferir efetividade ao direito substancial, “[...] sob
pena de ser somente um exercicio improdutivo de légica juridica” (DINAMARCO,
2002, v. 1, p. 114).

A garantia de devido processo legal, intimamente ligado ao acesso a
justica, além de exigir a figura do juiz natural e observancia do contraditério, deve
assegurar aos litigantes ndo apenas uma sentenca formal, mas uma sentenca que
seja justa e util as partes. Como corolario, um procedimento executivo mais célere e

simplificado confere tais atributos a essa decisao.

2.2 DA JURISDICAO E SEU EscorPo DE CONCRETIZACAO DO DIREITO

Ao criar a jurisdicdo no quadro de suas instituigdes, visou o Estado
garantir que as normas de direito substancial contidas no ordenamento juridico
efetivamente conduzissem aos resultados enunciados. Através do exercicio da
funcéo jurisdicional, procurou o Estado a realizacdo do direito material, buscando
fazer com que se atinjam, em cada caso concreto, 0s objetivos das normas de direito
substancial — escopo juridico da jurisdicdo. “Em outras palavras, o escopo da
jurisdicdo € a atuagdo (cumprimento, realizacdo) das normas de direito substancial
(direito objetivo)” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 131).
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Ao lado desta finalidade, entendida como juridica da tutela
jurisdicional, acrescenta-se o0 escopo politico e social da jurisdicdo, no sentido de
gue, ao se garantir que o direito material seja efetivamente cumprido, o ordenamento
juridico é preservado em sua autoridade (escopo politico), com a consequente
pacificacdo social obtida pela eliminacéo da insatisfacdo (escopo social).

Desse modo, intenta o Estado, por meio da jurisdicdo, fazer com que
a situacdo pratica coincida com aquela abstrata prescrita no dispositivo legal
inobservado, eliminando a insatisfagdo e o desconforto social por ela gerado e
reafirmando a autoridade do ordenamento juridico. O Estado substitui os titulares do
conflito para, imparcialmente, buscar sua pacificacdo, tendo como caracteristica
essencial a definitividade ou imutabilidade de suas decisdes, por meio da coisa
julgada.

Conforme observam Marinoni e Arenhart (2008, v.1, p. 23), ainda
sdo sustentadas, apds aproximadamente cem anos, as teorias que afirmam ter a
jurisdicdo funcdo automatica de atuar a vontade concreta da lei. Isso ap0s a prépria
concepgao do direito ter sido transformada ao longo dos anos, e a norma que, na
época do Estado legislativo valia em funcdo da autoridade que a proclamava,
desvinculada da sua correlacdo com o principio da justica, ndo existe mais.

Perdeu a lei, em seu aspecto formal, o seu posto de supremacia na
ordem juridica, para ser relacionada substancialmente a regras, principios e valores
positivados na Constituicdo. Por isso, “[...] jA constituem slogan dizer que as leis
devem estar em conformidade com os direitos fundamentais, contrariando o que
antes acontecia, quando os direitos fundamentais dependiam da lei” (MARINONI;
ARENHART, v. 1, 2008, p. 23).

Importante ressalvar que, para a formagdao da denominada norma
juridica individualizada pela jurisdicdo nao basta que o juiz promova, pura e
simplesmente, a aplicacdo da norma geral e abstrata ao caso concreto. Em virtude
do chamado pds-positivismo que caracteriza o atual Estado de Direito, exige-se do
magistrado uma postura muito mais ativa, participativa, valorativa, cumprindo-lhe
compreender as particularidades do caso concreto e encontrar, na norma geral e
abstrata, uma solucdo que |lhe seja adequada e esteja em conformidade com as

disposicdes e principios previstos na Constituicdo Federal.
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Em outras palavras, o principio da supremacia da lei, amplamente
influenciado pelos valores do Estado liberal, e que enxergava na atividade legislativa
algo perfeito e acabado, atualmente deve ceder espaco a critica judicial, no sentido
de que o magistrado, necessariamente, deve dar a norma geral e abstrata aplicavel
ao caso uma interpretacado conforme a Constituicao, viabilizando a melhor forma de
tutelar materialmente o direito posto em julgamento, com justica e exatidao
(MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p. 93-142).

Desse modo, ao se deparar com a causa a ser julgada, deve o juiz
compreender o seu sentido, a fim de aplicar a lei que melhor se adéque as suas
peculiaridades e necessidades, e interpreta-la de acordo com os valores
constitucionais. Neste sentido, o julgador cria uma norma individualizada — “norma
legal conformada a norma constitucional” — que vai servir de fundamento juridico
para sua decisdo. Assim, de acordo com a licdo de Marinoni e Arenhart (2008, v. 1,
p. 103):

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a
norma individual a partir da norma geral, agora ele constréi a norma
juridica a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do
controle da constitucionalidade e da adocdo da regra de
balanceamento (ou da regra de proporcionalidade em sentido estrito)
dos direitos fundamentais no caso concreto.

Sendo assim, ao exercer a jurisdicdo, proferindo este direito
constitucionalmente valorado, o juiz confere as partes as mais diversas espécies de
tutela juridica, podendo revestir-se sobre uma decisdo que declare, entre os
contendores, quem tenha razdo, com a formulagdo de um comando que imponha
uma prestacéo a ser cumprida pelo réu, tendente a formacéo de um titulo executivo
(tutela condenatéria); ou que vise apenas declarar a certeza da existéncia ou
inexisténcia de uma relacdo juridica, ou da autenticidade ou falsidade de um
documento (tutela declaratdria); ou que busque, além da declaracao do direito, criar,
modificar ou extinguir um estado ou uma relacdo juridica material (tutela
constitutiva); ou, ainda, que objetive a efetivacdo de um direito ja reconhecido, “[...]
tendente a obter, coativamente, o0 resultado pratico equivalente aquele que o
devedor deveria ter realizado com o adimplemento da obrigagao (tutela executiva)”;

ou, ainda, que assegure o resultado do processo afastando “[...] o perigo de dano ao
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eventual direito subjetivo a ser tutelado jurisdicionalmente no processo principal
(tutela cautelar)” (THEODORO JUNIOR, 2007, v. 1, p. 71).

E, ao exercer a jurisdicdo com a entrega da prestacéo jurisdicional,
deve o magistrado a proclamar com justica, proferindo uma decisdo que responda
efetivamente as necessidades do direito material, eliminando, por conseguinte, o
conflito de interesses que ameaca a paz social. Dita pacificacdo social, conforme
advertem Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 113), s6 atingira seu escopo quando a
controvérsia for dirimida em coeréncia com os principios e valores tracados pela
Constituicdo Federal e levando em consideracdo as peculiaridades do direito
material posto em julgamento. E concluem: “[...] e, apenas por conseqiéncia desta

sua misséo, é que pode gerar o efeito da pacificacdo social’.

2.3 DA AcAo

2.3.1 Das Principais Concepc¢des Doutrinarias sobre a Natureza Juridica da Acéo

Ao vetar as pessoas de fazer justica com as proprias maos,
assumindo a jurisdicdo, o Estado ndo apenas se encarregou da tutela juridica dos
direitos subjetivos invocados, como se obrigou a presta-la sempre que regularmente
invocada. Como corolario, o ordenamento juridico conferiu, em favor do interessado,
um instrumento para requerer sua intervencdo sempre gque se julgue lesado em seus
direitos — a acao.

Tem-se, portanto, que a acao é a contrapartida natural da proibicao
da tutela privada: instrumento que o particular passou a fazer uso diante da
eliminacdo da justica de méo propria. Neste sentido, aduzem Silva e Gomes (2002,
p. 91):

Dito de outro modo, entendemos que o Estado ao proibir a realizacdo
privada dos interesses juridicamente protegidos, torna-se ipso facto,
devedor de uma prestacdo que consistirA nos meios através dos
quais esta realizag&o viabilizar-se-4a.

Como a jurisdicdo €, em regra, inerte, ndo podendo ser exercida

sem provocacéo, cabe ao titular da pretensao invocar a funcao jurisdicional. Assim o
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fazendo, a parte estara exercendo um direito que € a acdo — direito ao exercicio da
atividade jurisdicional (exercicio simultaneo de direito e poder). Mediante o exercicio
da acdo provoca-se a jurisdicdo, que, por sua vez, se exerce atraves do processo.

Neste sentido, ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 247):

Acdao, portanto, é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o
poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acao
provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce atraves daquele
complexo de atos que é 0 processo.

Sem a pretensdo de esgotar a polémica de constituir a acdo um

direito ou poder, Cintra, Grinover e Dinamarco esclarecem (1999, p. 253):

A doutrina dominante, mesmo no Brasil, conceitua a agdo como um
direito subjetivo. Os que entendem ser ela um poder, e ndo um
direito, partem da premissa de serem o direito subjetivo e a
obrigacdo duas situacdes juridicas necessariamente opostas (de
vantagem e de desvantagem), presente um conflito de interesses; e,
inexistindo conflito de interesses entre autor e Estado, ndo se podera
falar em direito subjetivo, sendo em poder.

Predomina no ambiente doutrinario o conceito de acdo como um
direito ao provimento jurisdicional, seja ele favoravel ou desfavoravel, tendo,
portanto, natureza abstrata, autbnoma e instrumental, este Ultimo no sentido de se
referir sempre a uma pretenséo ligada a um direito material (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 1999, p. 254). Possui, outrossim, natureza publica porque
independentemente do objeto discutido em litigio, o direito ou poder da parte pedir
ao Estado que solucione o conflito, envolve um interesse social maior do que a
simples pretensdo material, qual seja, a solucdo pacifica dos conflitos, mediante a
interferéncia do Poder Estatal. Nos dizeres de Silva e Gomes (2002, p. 133), tem-se,
pois, a acao [...] “como o exercicio do direito subjetivo publico perante o Estado, com
0 objetivo de que este preste a tutela”.

Insta ressalvar que a conceituacdo do direito de acdo nem sempre
foi @ mesma no historico processual. No decorrer da evolugdo do direito processual
como ciéncia, houve varias concep¢des da agdo, com suas respectivas teorias,
dentre as quais destacam-se: a imanentista (classica ou civilista), a autonomista

(concreta e abstrata) e a eclética (adotada por Liebman).
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Até meados do século XIX, considerava-se a a¢do, sob a oOtica
civilistica de Savigny, entendida como o préprio direito material violado em estado de
reacdo Silva e Gomes (2002, p. 91). Durante muitos séculos, dominados que
estavam os juristas pela idéia de que a acdo e o0 processo eram simples capitulos do
direito material, ndo se distinguiam a acdo do direito material que o postulante
pretendia ver reconhecido judicialmente. Para a fase imanentista, também chamada
de civilista, “[...] a acdo seria uma qualidade de todo o direito ou o proprio direito
reagindo a uma violagdo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 248).

Em meados do século passado, por volta de 1856, a célebre
polémica entre Windscheid e Muther — doutrinas que antes se complementam que
propriamente se repelem — acabou por dar uma nova roupagem ao conceito de
acdo, deixando para tras a antiga concepcdo que unia o direito material e a acéo.
Demonstrou-se que o direito lesado e a acdo sao realidades distintas, pois esta cria,
a par do direito material da parte prejudicada, dois outros direitos de natureza
publica: um para o ofendido, que é o direito a tutela jurisdicional e que € dirigido em
face do Estado; e outro, para o proprio Estado, que é o direito de eliminar a lesédo
juridica e que se volta contra a parte que a causou.

A partir desta nova 6tica, duas correntes principais, ambas fundadas
na autonomia do direito de acao, disputam a preferéncia sobre a natureza do direito
de acdo: a que considerava a acdo como direito autbhomo e concreto, e a que a
classificava como direito autbnomo e abstrato.

Para a primeira, o direito de acdo, embora diverso do direito material
lesado, sO existiria quando existisse o préprio direito material a tutelar. Foi Wach,
ainda na Alemanha no final do século XIX, que elaborou a teoria do direito concreto
a tutela juridica. Para o autor, a acdo, embora autbnoma, na medida em que nao
surge juntamente com o direito material, condiciona-se ao direito subjetivo material
“[...] que s6 poderia conduzir a uma sentenca favoravel” (SILVA; GOMES, 2002, p.
104-105). Desse modo, segundo aludida concepcdo, como a existéncia da tutela
jurisdicional é satisfeita através da protecdo concreta, o direito de acdo so existiria
quando a sentenca fosse favoravel. Consequentemente, a acdo seria um direito
publico e concreto, ou seja, “[...] um direito existente nos casos concretos em que
existisse o direito subjetivo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 249).
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Por sua vez, Degenkolb, em 1877, criara na Alemanha a teoria da
acao como direito abstrato de agir, tendo Plosz formulado, na Hungria e na mesma
época, teoria com idéntica doutrina.

Segundo prega aludida concepcéao, o direito de acao independe da
existéncia efetiva do direito material invocado, passando a ser considerado como um
direito autbnomo e abstrato de agir em juizo. Ainda que o autor da acdo nao seja
vencedor da demanda, ndo deixa de ter exercido seu direito de acdo, pois o
exercicio da acdo consiste no direito a prestacdo jurisdicional, direito instrumental,
com que se busca a tutela juridica. Como corolario, o direito subjetivo que o
particular exercita através da acdo ndo se vincula ao direito material da parte. E,
portanto, suficiente para o manejo do direito de acdo que o autor invoque um
interesse abstratamente protegido pela ordem juridica.

Consoante ratificam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 250),
basta, para caracterizar o direito de acgao, “[...] que o autor mencione um interesse
seu, protegido em abstrato pelo direito”. E, explanando sobre o tema, acrescentam

0S autores:

E com referencia a esse direito que o Estado esté& obrigado a exercer
a funcao jurisdicional, proferindo uma decisdo, que tanto podera ser
favoravel como desfavoravel. Sendo a acéo dirigida ao Estado, é
este o sujeito passivo de tal direito.

A repercussao doutrinaria do direito autbnomo e abstrato da acéo foi
profunda e varios estudiosos, também filiados a aludida doutrina, apresentaram
divergéncias e peculiaridades em suas construcdes. Neste cenario, destaca-se a
teoria eclética, concepcao criada por Liebman e adotada pela ordem juridica

brasileira, que prescreve que a acdo, embora abstrata, é condicionada ao

preenchimento de certas condi¢cfes, ao qual intitula de condi¢cdes da agéo.
2.3.2 Da Teoria Eclética da Agao: Principais Caracteristicas e Analise Critica
Prega a teoria eclética que a acdo apresenta certos requisitos, cuja

auséncia inviabiliza o exame do mérito, ou a deciséo da lide. Sao requisitos para a

propria existéncia da acao, tendo, por isso, sido denominados condicbes da acao
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que, quando ausentes, acarretam a caréncia de acao. Neste caso, Liebman concluiu
nao haver vero esercizio della giurisdizione, uma vez que entre a agédo e a jurisdicao
ha exata correlacédo, ndo podendo existir uma sem a outra (MARINONI; ARENHART,
2008, v. 1, p. 172-173).

Consoante explicam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 251),
Liebman define a agcdo como um direito subjetivo instrumental, e, mais do que um
direito, “[...] um poder ao qual ndo corresponde a obrigacdo do Estado, igualmente
interessado na distribuicdo da justica”. Para esta concepc¢ao, o direito de acao de
natureza constitucional, em sua abstracdo e generalidade, “[...] ndo pode ter
nenhuma relevancia para o processo, constituindo o simples fundamento ou
pressuposto sobre o qual se baseia a acdo em sentido processual”. Da por exercida
a funcéo jurisdicional apenas quando o juiz pronunciar uma sentencga sobre o mérito,
favoravel ou desfavoravel que seja.

Constata-se, pois, que a doutrina denominada eclética,
predominante na ordem juridica brasileira, da especial destaque as condi¢des da
acdo — configuradas pela possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade ad causam — que ao lado dos pressupostos processuais configuram
verdadeiros pressupostos de admissibilidade para o julgamento do mérito. Segundo

ensinam Silva e Gomes (2002, p. 107):

Alias Liebman é expresso no sentido de que, nessa fase
preparatéria, o processo funciona, em certo sentido, como um filtro,
de modo a evitar que haja exercicio de jurisdicdo quando faltam os
requisitos que a lei considera indispensaveis para que se possa
alcancar resultados satisfatorios.

Sobre referida teoria, ensinam Wambier e Talamini (2008, v. 1, p.
146):

Entdo, para essa teoria, a ‘ abstragcdo’ ndo €, todavia, absoluta, pois,
para que se possa exercer o direito de acdo, isto &, com
possibilidade de se obter sentenca de mérito (no processo de
conhecimento), é preciso observar as condi¢des da acao.

[...]

Liebman define a acdo como um poder de exigir a prestacdo
jurisdicional, poder este vinculado a uma pretensdo existente na
esfera do direito material, cuja analise se faz por meio das condicbes
da acdo. Para esse autor, somente se pode considerar existente a
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acao (acdo processual) se estiverem presentes todas as condigdes
da acdo.

Desse modo, para Liebman trés sdo as condicbes a serem
satisfeitas para que o autor ndo seja julgado carecedor da acdo, estando elas
expressamente positivada no art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC), quais sejam:

i. A possibilidade juridica do pedido consiste na previsibilidade, pelo
direito objetivo, da pretensédo exarada pelo autor. Significa que a providéncia pedida
ao Poder Judiciario deve existir abstratamente no ordenamento juridico. Deve existir,
abstratamente, na ordem juridica, um tipo de medida coma a que se pede através da
acado. Como corolario, juridicamente impossivel seria 0 pedido que ndo encontrasse
guarida no ordenamento juridico. O exemplo classico de pedido juridicamente
impossivel é a cobranca de divida de jogo, porguanto, como neste caso ndo ha
previsdo na ordem juridica da pretensdo suscitada pelo autor, o Estado se nega a
dar prestacdo jurisdicional, considerando-a como um pedido juridicamente
impossivel (SILVA; GOMES, 2002, p. 113).

Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 175) observam que Liebman
deixou esta categoria de lado um pouco antes da aprovacédo do Cédigo Processual
Civil de 1973, quando, ao escrever uma nova edigdo de seu “Manuale”, houve a
instituicdo do divércio na Italia, mediante a aprovacdo da Lei n. 898, de 1.° de
dezembro de 1970. Nao havendo mais como sustentar ser o divorcio um pedido
juridicamente impossivel, Liebman abandonou a categoria da possibilidade juridica
do pedido, a qual também no direito brasileiro ndo tem muita razdo de ser, pois, 0
exemplo dado pela doutrina como impossibilidade juridica do pedido — cobranga de
divida de jogo — poderia muito bem ser enquadrado como auséncia de interesse de
agir.

ii. O interesse de agir. consiste na necessidade do uso da via
jurisdicional para defesa do interesse material pretendido, bem como na sua
adequacdo ao provimento almejado. Assenta-se na premissa de que ndo é
conveniente invocar a tutela jurisdicional, sem que dessa atividade se possa extrair
algum resultado util as partes. E preciso que, em cada caso concreto, a prestacéo

jurisdicional solicitada seja necessaria e adequada.
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Como corolério, existe interesse processual quando a parte tem
necessidade de ir a juizo para alcancar a tutela pretendida e ainda quando essa
tutela jurisdicional possa trazer-lhe alguma utilidade do ponto de vista prético. O
provimento solicitado deve ser apto a corrigir o0 mal de que o autor se queixa, sob
pena de ndo ter razdo de ser. Desse modo, quem alegar, por exemplo, o adultério
do conjuge ndo podera pleitear anulacdo do casamento, mas apenas a separacao
judicial ou o divorcio, porquanto o adultério ndo se inclui dentre as causas que
respaldam o pedido de anulagdo de casamento.

iii. Legitimidade ad causam: corresponde a titularidade ativa e
passiva da acéo, a capacidade para ocupar uns dos polos da relacado juridica, que
deve corresponder a titularidade da relacéo juridica material posta a apreciacdo do
juiz. Legitimados sao, pois, 0s sujeitos da lide, isto é, os titulares dos interesses em
conflito. E legitimado ativo o possivel titular do direito material e legitimado passivo a
pessoa indicada, em sendo procedente a acdo, a suportar os efeitos oriundos da
sentenca (SILVA; GOMES, 2002, p. 113).

Como consectério, tem-se como regra a legitimidade ordinaria, que
decorre da coincidéncia entre a legitimacao de direito material e a legitimidade para
estar em juizo, e, como excecdo a legitimidade extraordinaria, que se da quando, em
determinadas circunstancias prevista em lei, a parte demanda em nome préprio, mas
na defesa de interesse alheio (prevista no art. 6.° do CPC), como ocorre na acao
popular, em que o cidaddo, em nome proprio, defende o interesse publico, ou na
acao civil publica proposta pelo representante do Ministério Publico na defesa de
interesses individuais homogéneos com relevancia social.

Sob a otica da teoria eclética, o reconhecimento da inexisténcia de
uma das condi¢cfes da acéo, leva a extingdo do processo sem julgamento de mérito,
por caréncia da acdo. O juiz ndo chega a apreciar 0 merito, o que nao impede que a
parte venha propor, novamente, a agdo sobre a mesma lide, consoante prevé o art.
268, caput, do CPC.

Constata-se que Liebman tentou se colocar em posicao
intermediaria daqueles que entende depender a acdo do efetivo reconhecimento do
direito material, e dos que sustentam ser a acdo um direito de agir totalmente

abstrato, decorrente da mera capacidade juridica. Em outras palavras, a acdo nao
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depende de uma sentenca favoravel, mas requer a presenca das condi¢des da acéo
(MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p. 172-173).

Consoante observam Silva e Gomes (2002, p. 114 e 117), a doutrina
majoritaria estd comprometida com as idéias de Liebman, devido a influéncia que
consagrado processualista italiano exerceu no direito processual brasileiro, uma vez
gue viveu no Brasil por mais de 5 (cinco) anos, tendo aqui aportado em 1940, logo
apos o inicio da Il Guerra Mundial, periodo em que lecionou na Faculdade de Direito
de Séo Paulo. Nesta ocasido, reuniram-se em torno do renomado autor um grupo de
importantes processualistas brasileiros, como Alfredo Buzaid, José Frederico
Marques, Luiz Eulalio Bueno Vidigal, Luiz Machado Guimarées, dentre outros, cujo
legado de suas obras contribuiu para a propagacdo da doutrina liebmaniana no
direito processual brasileiro. Por fim, o fato do atual Diploma Processual Civil ter
adotado orientacdo consentdnea com o0 pensamento de Liebman certamente
contribuiu para um maior assentimento da teoria eclética por parte da doutrina
brasileira.

Entretanto, conforme advertem Silva e Gomes (2002, p.117-118), a
construcdo formulada por Liebman padece de pelo menos trés vicios insuperaveis.
“O primeiro deles constitui na tentativa de conciliagdo do inconciliavel, ou seja,
postar-se em uma posi¢ao intermediaria entre a Doutrina Concreta e a Abstrata,
como que criando uma zona comum entre ambas”. O segundo foi o de reduzir o
campo da atividade jurisdicional, porquanto para o processualista, a atividade
exercida pelo juiz ao decidir sobre as condicdes da acdo ndo possui hatureza
jurisdicional. E o terceiro constitui em confundir acdo com pretensao.

Para a teoria eclética, a auséncia das condi¢des da acao acarreta a
extincdo do processo sem julgamento de mérito, decisdo nao acobertada pelo manto
da coisa julgada.

Ressalva-se, entretanto, tal fenbmeno sé serd possivel mediante
“[...] o artificio da afericdo hipotética das condi¢cdes da acao” (SILVA; GOMES, 2002,
p. 121-129). Na verdade, as condi¢cdes da acdo sO serdo pertinentes a relacao
juridica processual, quando se tratar raciocinio hipotético. No mais das vezes elas
integram a relagéo de direito material, posta a apreciacao do 6rgéo jurisdicional.

Como corolario, as condi¢cdes da acado devem ser aferidas com base

na afirmacao do autor, hipoteticamente, no inicio do processo. Devem ser analisadas
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com base nas informagdes trazidas pelo autor, pois a efetiva correspondéncia entre
sua assertiva e a realidade, configura analise de mérito (MARINONI; ARENHART,
2008, v. 1, p. 183).

Silva e Gomes (2002, p. 121-129) observam que a analise de
qualquer das denominadas condicGes da acao pela teoria eclética demonstra que
elas se referem, na verdade, a relacéo de direito material.

Quanto a analise da possibilidade juridica do pedido, Calmon de
Passos (apud SILVA; GOMES, 2002, p. 125) demonstra ndo haver qualquer
distincdo entre “a impossibilidade da tutela em abstrato e a pretendida no caso
concreto”, citando, como exemplo, uma acao de usucapido em que o autor alegasse
na inicial estar na posse mansa e pacifica de determinado imdvel, com animus
domini, por 4 (quatro) anos. Nesta hipétese, seria o julgado carecedor da acéo, ante
a auséncia de previsdo legal para o atendimento do pedido de usucapido, nao
podendo se falar em julgamento de mérito. Contudo, se esse mesmo autor houvesse
ingressado com a acdo sob a alegacao inveridica de se encontrar na posse do
imovel mansa e pacifica, com justo titulo e boa fé, ha mais de 10 (dez) anos,
invocando o usucapido ordinario, estaria presente a aludida condi¢éo da acao, ainda
gue durante a instrugdo processual restasse comprovada a posse de apenas 4
(quatro) anos. No entanto, ndo haveria nesta ultima hipotese caréncia de acao, e sim
julgamento de improcedéncia do pedido, com coisa julgada material. E indaga
Calmon: “Qual a diferenca entre as duas decisbes? Ao que responde: Nenhuma,
rigorosamente nenhuma”.

Inaceitavel, da mesma forma, ser a legitimidade ad causam simples
condicao da acdo, sem analise juridica material. Consoante advertem Silva e Gomes
(2002, p. 126), sendo parte um conceito de processo onde se identifica o autor e o
réeu, ndo ha como se falar em parte processualmente ilegitima. A propria
identificacdo das partes implica em analise do direito substancial, exigindo, como
pressuposto, um processo pendente. “Ndo se deram conta os seguidores de
Liebman que quando falam em parte ilegitima, na realidade afirmam que a referida
parte ndo € parte, como também que a verdadeira parte ndo € sujeito do processo”
(SILVA; GOMES, 2002, p. 126).

Outro exemplo que ilustra supra assertiva ocorre quando 0 juiz

extingue o processo julgando o autor de uma acao de despejo parte ilegitima, por
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ndo ser o locador do prédio alugado. Neste caso, indaga-se: estaria 0 mesmo autor,
com fulcro no art. 268 do Cédigo de Processo Civil, autorizado a propor novamente a
mesma acdo de despejo? Obviamente que nao. “Parece evidente que o legislador
referiu-se aquela acdo de despejo que ainda nao foi proposta”. Além do que, a acédo
que serd novamente interposta nao se identificara com aquela para a qual o autor foi
julgado parte ilegitima, porquanto os sujeitos de ambas as acdes sdo diversos
(SILVA; GOMES, 2002, p. 127).

N&do menos inadequado € considerar o interesse de agir também
como condicdo de acdo, sem integrar a relacdo de direito substancial, porquanto a
investigacdo sobre a necessidade ou ndo da tutela jurisdicional invocada pelo autor
para obter a satisfacdo do direito alegado implica obrigatoriamente perquirir aspecto
atinente a relagao de direito material. Neste sentido, ensinam Silva e Gomes (2002,
p. 126):

O exemplo declinado por Pontes de Miranda resolve facilmente o
problema: se determinado credor propuser uma acdo de cobranca
contra um devedor e este alegar que o autor possui em seu poder
importancia suficiente para compensar o crédito, sem necessidade
de fazé-lo judicialmente, restaria ausente o interesse processual.
Ora, para que a auséncia de interesse restasse provada, s6 0 exame
da relagéo juridica substancial o permitiria. Nao estamos frente a
uma questao pertinente a relagdo processual, portanto. Alias, mais
uma vez, a razdo esta com Calmon de Passos quando afirma,
apoiado em Michelli, gravitarem em torno do interesse de agir todas
as assim denominadas condi¢cbes da acgéo, pois que a necessidade
da tutela juridica exige a viabilidade dessa tutela ndo s6 em relagdo
ao objeto (possibilidade juridica do pedido), mas também quanto aos
sujeitos (legitimacao).

Outrossim, também se revela erréneo o entendimento suscitado pela
teoria eclética de que a analise das condicfes da acao, pelo magistrado, ndo implica
em exercicio da jurisdicdo. Conforme ponderam Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p.
181), mesmo quando verificada a auséncia de uma das denominadas condi¢cdes da
acao, é inegavel que a jurisdi¢do tenha atuado, tendo sido também exercida a agéo.

E arrematam:

Alias, a jurisdicdo atuou porque a acéo foi proposta, o que se da no
momento em que a peticdo inicial € despachada pelo juiz ou
distribuida (quando ha mais de uma vara), conforme afirma o préprio
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CPC (art. 263). Isso significa que ndo é correto dizer que sO existe
acao e jurisdicdo quando estdo presentes as chamadas ‘condigbes
da acao’.

Também, segundo ensinam Silva e Gomes (2002, p. 130-131), a
pretensdo ndo se confunde com a agdo, como entendem os adeptos da teoria
eclética. A pretensdo, no plano do direito material, “[...] é a posi¢cdo subjetiva de
poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou negativa”. E no plano
processual, a pretensao é entendida como “[...] o encaminhamento que deflagrara a
acdo, ou seja, o estigio intermediario entre o direito subjetivo, enquanto estado
inerte, e o efetivo exercicio do mesmo perante o Estado”. J4, a acao corresponde ao
agir, ndo se confundindo com o direito, mas com o0 exercicio do mesmo, nao
podendo ser confundida, portanto, com a pretensao.

Do exposto, constata-se que o direito ou poder de acdo, de base
constitucional, ndo pode ser limitado a um ato de provocacao da jurisdicdo, pois
deve conferir ao cidaddo a possibilidade de obter a efetiva protecdo do direito
concreto violado, ou ameacado de violacdo. E para que o autor possa obter a tutela
de direito material, ele deve exercer a acdo, uma acdo comprometida com um
resultado que seja util ao postulante. Como consectario, a agcdo ndo € meramente
proposta, mas sim exercida, desenvolvendo-se com a finalidade de permitir o
julgamento do mérito e, no caso de reconhecimento do direito material, a obtengéo
de uma tutela jurisdicional efetiva (SILVA; GOMES, 2002, p. 130-131).

Segundo concluem Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 182), as
denominadas condi¢cfes da acao possuem relacdo com o mérito e, dessa forma, ndo
podem ser consideradas “[...] simples requisitos para a existéncia da acéo. Tais
requisitos sédo os primeiros degraus para a apreciacdo do mérito — e, nessa direcao,

para o reconhecimento do direito”.

2.3.3 O Direito de Acdo como o Direito de Acesso a Justica

O direito de acdo durante o Estado liberal era indiferente as
necessidades sociais, sendo concebido apenas como o direito formal de propor uma
acao judicial. Estaria em juizo quem pudesse suportar os custos de uma demanda,

pois a desigualdade econdbmica e social ndo era objeto das preocupacdes do
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Estado. Bastava se proclamar o direito da parte ir a juizo e propor a acdo, sendo
irrelevante que o titular do direito material violado pudesse efetivamente exercer
aludido direito (MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p. 185).

Com o passar do tempo, as Constituicdes do século XX procuraram
integrar o direito processual com os direitos sociais, objetivando permitir a concreta
participacdo do cidaddo nas acbes politicas e sociais, inclusive mediante a
concretizacdo do direito de acdo, que passou a ser focalizado como direito de
acesso a justica. Os direitos sociais e econdmicos, bem como os direitos
individualmente declarados, caso ficassem destituidos de mecanismos que fizessem
impor o seu respeito, assumiriam a funcdo de meras declaracdes politicas.

Nas palavras de Dinamarco (2002, v. 1, p. 115):

A propria garantia constitucional da acdo seria algo inoperante e
muito pobre se se resumisse em assegurar que as pretensdes das
pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um
tratamento adequado. E preciso que as pretensdes apresentadas
aos juizes cheguem efetivamente ao julgamento de fundo, sem a
exacerbacdo de fatores capazes de truncar o prosseguimento do
processo, mas também o préprio sistema processual seria estéril e
inoperante enquanto se resolvesse numa técnica de atendimento ao
direito de acdo, sem preocupacdes com os resultados exteriores. Na
preparacdo do exame substancial da pretenséo, € indispensavel que
as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar, nao
se omitindo da participacao também o proprio juiz, de quem é a
responsabilidade principal pela conducdo do processo e correto
julgamento da causa. S6 tem acesso a ordem juridica justa quem
recebe justica.

E para se garantir a participacéo dos cidadaos na sociedade, e como
consectario concretizar a igualdade, € imprescindivel que o exercicio da acdo néo
seja obstaculizado, até porque, consoante prega Cappelletti (1974, p. 116), “[...] ter
direitos e néo poder tutela-los € o mesmo que néo os ter”.

Um dos ja conhecidos Obices ao exercicio da acdo é o custo do
processo, que engloba as custas devidas aos oOrgaos jurisdicionais, as despesas
com a contratacdo de advogado e com a producdo probatoria. E evidente que o
custo do processo constitui um grave empecilho ao acesso a justica para boa
parcela da populagdo brasileira, pois € cedico as dificuldades financeiras que a
assolam. Neste sentido, discorrem Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 187):
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O custo do processo pode impedir o cidad&do de propor a acao, ainda
gue tenha conviccdo que seu direito foi violado ou estd sendo
ameacado de violacdo. Isso significa que, por razbes financeiras,
expressiva parte dos brasileiros pode ser obrigada a abrir mao dos
seus direitos. Porém, € evidente que ndo adianta outorgar direitos e
técnicas processuais e ndo permitir que 0 processo possa ser
utilizado em razdo de ébices econdmicos.

Foi com a inteng&o de eliminar, ou ao menos, amenizar tal entrave
ao exercicio da acdo, que a Constituicdo de 1988, no seu art. 5.2, LXXIV, prescreve
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, e mais adiante, no art. 134 enuncia que “A Defensoria
Publica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
5.9, LXXIV”.

Eliminados os 6bices ao pleno exercicio da acédo, ndo ha duvidas de
0 seu correto manejo garante a tutela jurisdicional efetiva. Sendo assim, ao exercitar
a acao, possui a parte o direito de obter uma tutela juridica que lhe seja util e que
atenda, com o menor dispéndio de tempo possivel, a pretensdo daquele que teve
seu direito material violado, nos termos de seu pedido, sem se desrespeitar as
garantias constitucionais tuteladas pelo Estado Democrético de Direito.

Contudo, a acado, para assim ser compreendida, deve estar
relacionada com “[...] as diversas formas de protecdo jurisdicional do direito
material”, além de priorizar sempre a tutela especifica, deixando, para um segundo
plano, a tutela subsidiaria pelo equivalente monetario (MARINONI; ARENHART,
2008, v. 1, p. 227-228).

Historicamente, a tutela ressarcitoria pelo equivalente em pecunia
tem relagdo com os valores propugnados no Estado liberal classico, pois num
modelo estatal preocupado em tutelar liberdades formais e ndo substanciais ou
concretas do cidadao, nada poderia ser mais adequado e conveniente, como forma

de prestacao jurisdicional, do que o ressarcimento em dinheiro. Ipisis litteris:

Ora, se todos sdo iguais independentemente das suas diferencas
concretas, e para a preservacdo da liberdade é imprescindivel ndo
constranger a autonomia privada, a tutela ressarcitdria torna-se ideal,
pois, além de igualizar o valor do direito material, ndo constrange a
vontade do obrigado. (MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p. 228)
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E o Diploma Processual Civil brasileiro, até as reformas processuais
executivas introduzidas na ultima década, era estruturado com base em técnicas que
nao permitiam que a acdo alcancasse a tutela especifica, ao menos de forma
adequada. O sistema processual valia-se, para a tutela de direitos, da sentenca
condenatoria, que, quando ndo adimplida voluntariamente pelo réu, exigia a acdo de

execucao autdbnoma para a concretizacado do seu conteudo.

2.4 DA NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO

2.4.1 Uma Analise Critica da Teoria da Relagéo Juridica Processual

De todas as teorias acerca da natureza juridica do processo — a
teoria que aponta 0 processo como um contrato; a que o define como quase
contrato; como situacgao juridica; e como procedimento informado pelo contraditorio —
€ a da relacédo juridica processual, cujo marco foi a obra Teoria dos pressupostos
processuais e das excecOes dilatérias, de Oskar Builow, em 1868 que,
indiscutivelmente, possui maiores adeptos por parte da doutrina. Referida teoria
pressupde que no processo haja uma relacdo entre as partes e o juiz, que nao se
confunde com a relacdo juridica de direito material subjacente. O processo é
encarado como uma relacéo juridica de direito publico, distinta da relacéo juridica de
direito substancial, que constitui 0 seu objeto. Nos dizeres de Oliveira e Mitidiero
(2010, p. 94): “Articulava-se essencialmente ai a autonomia do processo e, de
conseguinte, do direito processual civil, rompendo-se com os grilhbes que até entao
0 acorrentavam ao direito material”.

Consoante observam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 278), o
mérito de Bilow foi a sistematizacdo ordenadora da conduta dos sujeitos do
processo em suas ligacdes reciprocas, com a existéncia de dois planos de relacdes:
“a de direito material, que se discute no processo; e a de direito processual, que € 0
continente em que se coloca a discussdo daquela”. Ressalvou, também, que as
partes (autor, réu e juiz), o objeto (prestacdo jurisdicional) e 0s pressupostos
(pressupostos processuais) da relacdo juridica processual se distinguem dos que

compde a relacéo de direito material.
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Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 392) ressalvam que a teoria da
relacao juridica ndo se limitou a tratar da relacédo juridica processual diferenciando-a
da relagédo juridica substancial, “[...] mas teve o mérito de demonstrar que no
processo estariam presentes os elementos identificadores de uma relagédo juridica”.
A partir da propositura da agédo se formam vinculos juridicos entre as partes e o
Estado-juiz, os quais passam a ter poderes, direitos, faculdades e os correlatos
deveres, obrigacfes, sujeicbes e 6nus. E complementando seu pensamento,

explanam os processualistas:

A relacgéo juridica processual teria sujeitos (juiz, autor e réu), objeto
(prestacao jurisdicional) e pressupostos préprios (propositura da
acao, capacidade para ser parte e investidura na jurisdicdo daquele
em que a agéo é dirigida).

O Estado e as partes estdo, no processo, interligados por uma série
de liames juridicos, sendo titulares de situacdes juridicas em virtude das quais se
exige de cada um deles a pratica de certos atos. “E a relacao juridica processual é
exatamente o nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos,
faculdades, e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujeicdes, 6nus” (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 280). Através da relacao juridica, o direito
regula ndo apenas os conflitos de interesses entre as pessoas, mas também a
cooperacao que estas devem desenvolver em beneficio de determinado objetivo
comum.

A teoria da relacéo juridica processual, construida no final do século
XIX, época em que a doutrina se empenhava em evidenciar a autonomia do direito
processual, ainda é adotada pela imensa maioria dos processualistas. Nao obstante,
a adocao dessa teoria, tomada como base para a construgcdo do direito processual
moderno, deve atualmente ser questionada e repensada.

Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 281) advertem que a
aceitacdo da teoria da relacdo juridica processual, ndo significa afirmar ser o
processo a propria relacdo processual, pois é ente complexo, que a abrange: “[...] a
observacado do fendmeno ‘processo’ mostra que, se ele ndao pode ser confundido

com o mero procedimento (como fazia a doutrina antiga), também nédo se exaure no
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conceito puro e simples de relacdo juridica processual”. Neste sentido, esclarecem

0S autores:

Cada ato processual, isto €, cada anel da cadeia que é o
procedimento, realiza-se no exercicio de um poder ou faculdade, ou
para o desencargo de um 6nus ou de um dever, o que significa que é
a relacéo juridica que dé razdo de ser ao procedimento; por sua vez,
cada poder, faculdade, 6nus, dever, s6 tem sentido enquanto tende a
favorecer a producdo de fatos que possibilitardo a consecucédo do
obijetivo final do processo. (1999, p. 282)

Da mesma forma, corrobora Bellinetti (2006, p. 19) que aduz néo se
confundir o processo com a relacdo juridica, sendo ela apenas seu elemento
propulsor, o elemento em funcdo do qual “[...] o processo se estabelece e se
desenvolve”.

Conforme ressalvam Oliveira e Mitidiero (2010, p. 96), podem ser
feitas pelo menos trés objecdes em relacdo a teoria do processo como relacéo
juridica: uma de ordem metodoldgica, outra de ordem dogmatica e a terceira de
ordem ideologica.

De inicio, cumpre ressaltar que a relacéo juridica € um instrumento
que surgiu e se desenvolveu no direito material, e, por isso, profundamente
comprometida com este ambiente metodolégico de cunho substancial, sendo,
posteriormente transferida pela doutrina ao plano do direito processual. Dai a
dificuldade de se adaptar uma teoria de raizes materiais a uma doutrina processual,
gue exige dinamismo no seu funcionamento. Sob o tema, Oliveira e Mitidiero (2010,

p. 96) explicam que:

De tal sorte, ndo se procurou forjar categorias adequadas ao trato
dos fendbmenos do plano processual, com o que se criou no seio da
processualistica, logo de inicio, um problema de dependéncia
conceitual com o manancial teodrico proprio do direito material
(notadamente do direito privado), a revelar o quéo infrutifera a nogcéo
de relacao juridica pode ser para o direito processual civil.

Como consectario dessa vertente, o conceito de relagédo juridica,

proveniente do direito material e originariamente estatico, “[...] convive muito mal
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com a dinamicidade insita ao processo, a temporalidade em que se desenvolve 0s
atos do procedimento” (OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 96-97).

Por sua vez, o conceito de processo como relacéo juridica padece
de uma inadequacao ideoldgica, porquanto referida teoria nasce em um ambiente
em gue se almeja a construcdo de uma ciéncia juridica pura, com aspiracdes de
neutralidade. Mostrou-se, entretanto, um veiculo bastante apropriado para difundir a
ideologia burguesa consagrada na revolugéo francesa, alicercada no individualismo
proprio que imperava na época.

Neste cenério, segundo observam Oliveira e Mitidiero (2010, p. 97),
o dogma da relacéo juridica, pregando a pura abstracdo, serve de suporte para
qualquer intencéo politica, porquanto a pretexto da neutralidade da ciéncia juridica,
“[...] encobre-se o sentido diretivo e nada neutro das instituicoes”.

Aludido entendimento é corroborado por Marinoni e Arenhart (2008,
v. 1, p. 397), que afirmam que, ao desprezar a realidade concreta dos seus sujeitos,
pregando a abstracdo e neutralidade, a teoria da relacdo juridica processual “[...]
pode acolher qualquer forma de exercicio do poder”.

Acontece que nao cabe ao Estado utilizar-se da pressuposta
neutralidade do processo como instrumento de dominac¢do, de imposi¢cdo da sua
linguagem. Nossa Constituicao é essencialmente principiolégica, contendo preceitos
genéricos que devem definir e orientar a agdo do Estado, do Direito e do Processo
em prol do bem-estar do homem e da coletividade, e ndo da perpetuacado de
interesses que representam estruturas dominantes de poder.

Constata-se que Bilow, ao difundir o conceito da relacao juridica
processual, acabou por projetar para o ambiente do processo, dentro do espirito que
dominava a época, o pretenso cientificismo neutro do conceito da relacdo juridica.
Essa Otica neutra e abstrata do conceito de relacéo juridica do processo, deixa-o
pouco compromissado com o sentido de efetividade que atualmente dele se espera.

Discorrendo sobre o tema, concluem Oliveira e Mitidiero (2010, p. 98):

Portanto, ndo surpreende que, dada a abstracdo da doutrina assim
proposta, altamente permeavel pelas intencbes, boas ou néao,
daqueles que detém o poder, tenha Alfredo Buzaid dela se servido
para o ultimo Codigo de Processo Civil napolednico da historiografia
do direito processual civil, promulgado em meio a grave ditadura
militar brasileira. Essa visdo ideolégica do conceito de relacéo
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juridica processual deixa-o pouco comprometido com o sentido
participativo e paritdrio que hoje se reconhece as instituicdes
democraticas.

Como consectario, o conceitualismo e o nivel de abstracdo que
foram caracteristicos do Direito Civil na época do Estado burgués, transpassaram ao
Diploma Processual Civil. Neste contexto, toda criacéo juridica deveria ser abstrata e
o postulado da justica limita-se a igualdade de tratamento formal de todos perante a
lei (MITIDIERO, 2005, p. 141 e ss.).

A teoria da relagéo juridica processual ignora as necessidades das
partes, assim como as peculiaridades das diversas situacdes concretas do direito
material, pois a pretensa neutralidade da relacdo juridica processual, segundo
observa Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 397-398) “...] escamoteou a realidade
concreta”, permitindo a constru¢cado de uma ciéncia processual que se supunha poder
viver “imersa em si mesma”, indiferente as necessidades do homem.

Constata-se, pois, no século XXI, a necessidade de se superar o
paradigma juridico kelseniano puramente positivista, voltado a idéia de que a ciéncia
pura é a ciéncia a-valorativa, a-histérica, a-ética, onde os juristas se apresentam
como meros técnicos imparciais que aplicam formalmente o Direito (BITTAR;
ALMEIDA, 2008, p. 382). Este mesmo raciocinio aplica-se a teoria da relagéo
juridica processual que surgiu com 0 mesmo pensamento, qual seja: o de tornar o
processo uma ciéncia processual pura e abstrata. Este modelo exclusivamente
positivista, formalista e abstrato gera, por vezes, decisfes judiciais distanciadas da
realidade e insensiveis as mudancas sociais (GOMES, 2008, p. 101-105).

Isto porque nenhum Estado é neutro. Ao contrario, todo Estado tem
escopos e projetos, que devem ser realizados a partir dos seus valores e dentro de
um sistema processual, onde se consubstanciam decisfes judiciais justas, sob pena
do processo se transformar numa ciéncia desprovida de sentido, num mero sistema
de formalidades e prazos.

A neutralidade da estrutura pregada pela relacéo juridica processual
imuniza o processo em relacdo a legitimidade do exercicio do poder, bem como o
torna pouco comprometido com a necessidade de efetivar direitos consoante suas

peculiaridades concretas. Pois, a missdo do processo, encarada sob esta
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perspectiva, consiste, sobretudo, em instrumentalizar a boa aplicagéo da justica, por
meio da adequada aplicacdo do direito material.

Conforme pregam Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 398):

A critica a teoria da relacado juridica processual, portanto, volta-se a
sua assimilacdo neutra e descompromissada com a realidade da vida
do homem, isto é, da parte, e a sua transparéncia em relacdo a
legitimidade do poder, do procedimento e da propria decisao.

O processo é importante ndo apenas por envolver, em uma relagéo,
0 juiz e as partes. Alids, no que interessa a um processo
comprometido com os valores do Estado constitucional, a simples e
pura existéncia de uma relagéo juridica quer dizer absolutamente
nada.

Para a legitimidade da jurisdicdo e, por conseguinte do processo,
nao basta a lei conferir as partes a participacdo e a adequacao do procedimento as
necessidades do direito material. A legitimidade do processo ndo depende apenas
da participacdo dos seus destinatarios e da legitimidade do procedimento através do
qual atua. Mas também e, sobretudo, da legitimidade da sua prépria deciséo judicial,
inserida dentro de um processo comprometido com o resultado efetivo e justo.

Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 400) acrescentam a necessidade
do processo ser legitimado por decisfes judiciais que efetivamente respeitem
direitos fundamentais inseridos no Estado Democrético de Direito. Hodiernamente, o
estudo do processo exige como pressuposto o interessar-se pelo conhecimento e
pela compreensdo dos valores, necessidades e anseios do homem e da
coletividade, servindo como instrumento de autuacdo concreta destes valores. N&o

deve, pois, ser visto apenas como relacédo juridica abstrata e neutra.

2.4.2 Da Abordagem dos Principais Aspectos Conceituais e Etimolégicos do
Processo e do Procedimento

“Etimologicamente, processo significa ‘marcha avante’, do latim
procedere” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 275). Por isso, durante
muito tempo, foi ele confundido com a noc¢éo de procedimento, simples sucesséao de
atos processuais. Com o passar do tempo, apercebeu-se a doutrina de que ha, no
processo, uma forca que motiva e justifica a pratica dos atos do procedimento,
interligando os sujeitos processuais. “O processo, entdo, pode ser encarado pelo
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aspecto dos atos que Ihe déo corpo e das relagbes entre eles e igualmente pelo
aspecto das relacGes entre 0s seus sujeitos”. Seria, pois 0 processo “[...] a sintese
dessa relacédo juridica progressiva (relacdo processual) e da série de fatos que
determinam a sua progressao (procedimento)”, sendo que a sua dialética reside no
funcionamento conjugado dessas posic¢des juridicas e desses atos e fatos (1999, p.
282).

Dinamarco (2002, v. 1, p. 299) entende como processo:

Como método de trabalho, processo é o resultado da soma de todas
as disposi¢des constitucionais e legais que delimitam e descrevem
0s atos que cada um dos sujeitos processuais realiza no exercicio de
seus poderes fundamentais, ou seja: a jurisdicdo pelo juiz, a agéo
pelo demandante e a defesa pelo réu. O conceito de processo
abrange o de procedimento e o de relacao juridica processual (infra,
nn. 387-390).

E discorrendo sobre o tema, expde Bellinetti (2006, p. 17-18):

Creio que o processo pode ser definido como o instrumento através
do qual o ordenamento juridico é construido, modificado e aplicado.

E toda atividade que cria, modifica e aplica o ordenamento juridico,
seja criando ou modificando normas abstratas ou concretas, seja
materializando estas normas no mundo féatico.

Entretanto, consoante licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (1999,

7z

p. 275), o principal aspecto conceitual do processo € o0 seu carater de

instrumentalidade frente ao direito material tutelado, ipsis litteris:

z

O processo € indispensavel a funcéo jurisdicional, exercida com
vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a
atuacdo da vontade concreta da lei. E, por definicdo, instrumento
através do qual a jurisdicdo se opera (instrumento para a positivacao
do poder).

O procedimento, por sua vez, pode ser entendido como a sucessao
coordenada dos atos do processo, segundo a forma que a lei determina. Consiste na
marcha dos atos processuais, coordenados sob formas e ritos, para que 0 processo
alcance o seu escopo e objetivo.
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Para Bellinetti (2006, p. 18), procedimentos seriam “[...] os ritos
especificos através dos quais o0 processo se materializa concretamente”. Consoante
a visdo de Theodoro Junior (2007, v. 1, p. 50), é o procedimento que da “[...]
exterioridade ao processo, revelando-lhe o modus faciendi com que se vai atingir o
escopo da tutela jurisdicional”. Em outras palavras, seria o procedimento que, nos
diferentes tipos de demanda, define e ordena os diversos atos processuais
necessarios.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 275), consiste 0
procedimento no meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve e termina o
processo; “é a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica
perceptivel”. E concluem os autores ser o procedimento o aspecto formal do
processo, “[...] meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas da ordem legal do
processo’.

Destaca-se, portanto, a distindo ontologica entre 0s termos
processo e procedimento. A nocdo de processo € essencialmente teleoldgica,
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio de poder, no caso,
jurisdicional. A nocao de procedimento € mais formal, de coordenacdo de atos que
se sucedem.

Consoante afirma Marques (2003, p. 10), “[...] o processo nado se
confunde com o procedimento”. Naquele a nota especifica dos atos que o compde
esta na finalidade que os aglutinam, ou seja, a composicdo do litigio secundum ius,
para “dar-se a cada um o que € seu”. Tem 0 processo, portanto, um sentido
preponderantemente teleolégico ou finalistico, como instrumento que € da paz
social, da justica e do império da ordem juridica. Em funcdo desta causa finalis, os
atos processuais reunem-se e coordenam-se como relagdo juridica complexa, em
que figuram, ao lado do 6rgao jurisdicional do Estado, os sujeitos da lide, ou partes.
“E todos esses atos reunidos, em razdo do signo finalistico da composi¢ao do litigio
segundo as regras do direito objetivo, exteriorizam-se sob a forma de procedimento”.

E o procedimento que revela o processo, da-lhe realidade formal e
torna possivel, mediante o seu modus faciendi, o alcance dos fins compositivos da
jurisdicdo (MARQUES, 2003, p. 197). No procedimento predomina o lado exterior
dos atos processuais, isto é, a forma particular de como eles se operam, 0 modo

pelo qual eles se coordenam e se sucedem.
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Consoante afirmam Oliveira e Mitidiero (2010, p. 109-110):

O procedimento é um sequéncia de posicdes juridicas processuais
(faculdades, poderes, imperativos de conduta, direitos, deveres e
onus), de atos processuais (oriundos do efetivo exercicio destas
posicbes abstratas) e de situacbes juridicas processuais, tudo
coordenado com vistas a producdo de seu resultado final — que no
procedimento jurisdicional brasileiro € a tutela do direito.

A partir da combinacéo das varias espécies de cogni¢ao, é possivel
construir procedimentos adequados a tutela do direito material afirmado em juizo,
gue sejam realmente capazes de propiciar protecao jurisdicional efetiva.

A negacao de fim ao procedimento — prépria da época da afirmacéo
da autonomia do direito processual que se esforcou para delinear as linhas de uma
ciéncia processual dotada de principios proprios — empenhou-se também em
separar as nogcdes de processo e procedimento. Neste sentido, o procedimento é
visto, muitas vezes, como mera forma, sem interferir sobre a realizacdo do fim do
processo, que seria o da atuacdo da vontade da lei (MARINONI; ARENHART, 2008,
v. 1, p. 417).

Contudo, é inconcebivel que a estrutura e a concretizacdo do
procedimento sejam neutras ou indiferentes aos fins da jurisdicdo, e, por
conseguinte, do processo. Para que 0 processo seja capaz de proporcionar a
decisdo justa e efetiva, deve conferir as partes e ao juiz a utilizacdo de técnicas
processuais adequadas as particularidades do caso concreto, ou seja,
procedimentos idéneos e adequados a protecdo do direito material. Neste sentido,

discorrem Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 419):

Uma vez que o procedimento, para realmente permitir a jurisdi¢cdo
cumprir o seu dever e, assim, caracterizar o processo jurisdicional,
deve ser adequado a tutela do direito e ao caso concreto, ndo ha
como deixar de relaciona-lo com as técnicas processuais.

Realmente ndo basta que o procedimento viabilize a participacdo
efetiva das partes. E necessario que as regras processuais
outorguem ao juiz e as partes 0s instrumentos e oportunidades
capazes de lhes permitir a tutela do direito material e do caso
concreto.
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Este sentido teleolégico e finalistico do processo sO sera
efetivamente alcancado, quando o ordenamento juridico possibilitar aquele que teve
seu direito violado, uma resposta judicial que Ihe seja atil no mundo dos fatos. E o
procedimento, o modus faciendi do processo, deve possibilitar, através da
ordenacéo dos diversos atos a serem praticados pelos sujeitos processuais, essa
tutela efetiva, mais rapida e justa. Como corolario, as reformas da execucao de titulo
judicial enfocadas neste ensaio, inserindo um procedimento mais célere, simples e
adequado ao direito material da parte, contribuiram para conferir tais atributos a
deciséo judicial.

2.4.3 Da Indispensavel Umbilicalidade entre o Direito Processual e o Direito
Material

A doutrina sempre frisou a necessidade da interdisciplinaridade entre
o direito processual e o material. Ao invés de se fixar na excessiva independéncia do
direito processual, outrora tdo proclamada na fase autonomista, a boa doutrina
empenha-se na aproximac¢ao do processo ao direito material. O processo nao pode
ser encarado como um fim em si mesmo, mas como um instrumento de alcance da
tutela substancial. As técnicas processuais sdo concebidas a luz e servico da
relacdo de direito material. Sendo assim, o processo, como instrumento estatal de
solucado de conflitos juridicos, deve proporcionar a quem se encontra em situacao de
vantagem no plano juridico-substancial, a possibilidade de usufruir concretamente
dos efeitos dessa protecéo.

Conforme ressalva Bedaque (2003, p. 13): “Na concepcao de direito
processual ndo se pode prescindir do direito material, sob pena de transformar
aguela ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos”. Estudar o
processo distorcido de sua finalidade institucional representa obra especulativa,
desvinculada dos valores e interesses que a ordem juridica compromete-se a
realizar. O resultado esperado da técnica processual ha de se operar no campo das
relacdes juridicas substanciais, uma vez que € na producdo destes resultados, em

nivel satisfatério, que figura o escopo social do processo.
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Corroborando o entendimento de vinculagéo e instrumentalidade do
direito processual face ao direito material, explanam Cintra, Grinover e Dinamarco
(1999, p. 40), ipsis litteris:

O direito processual é, assim, do ponto-de-vista de sua funcao
puramente juridica, um instrumento a servico do direito material:
todos os seus institutos basicos (jurisdi¢cdo, acdo, excecao, processo)
sdo concebidos e justificam-se no quadro das instituicbes do Estado
pela necessidade de garantir a autoridade do ordenamento juridico.

Discorrendo sobre o tema, Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 405)
expdem que o processo deixou de ser um simples instrumento voltado a atuacéo da
lei, “[...] para também passar a ser um instrumento preocupado com a protecao dos
direitos”, na medida em que o juiz, no Estado constitucional, “[...] além de atribuir
significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensdo dos direitos
fundamentais”. E mais adiante, acrescenta: “Por identidade de razfes, o processo
deve ser aplicado conforme as tutelas prometidas pelo direito material e segundo as
necessidades do caso concreto” (2008, v. 1, p. 418).

Sob a dtica processual contemporanea e diante do pluralismo que a
caracteriza, para a aplicacdo da lei, € imprescindivel compreender o caso concreto.
“O processo ndo pode ser alheio ao seu produto, isto é, a legitimidade da decisao.
Deve produzir decisdes legitimas, ou seja, decisbes adequadas aos direitos
fundamentais” (MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p. 450-451). E preciso, antes de
explicar a lei, atribuir sentido e valor ao litigio. Ou seja, a jurisdicdo ndo mais se
limita a tornar a lei — abstrata e genérica — particular quando da resolucdo do caso
concreto, “[...] pois necessariamente deve atribuir sentido ao caso concreto para
interpretar a lei e solucionar o litigio, exatamente por ser indiscutivel que a sociedade
e 0S casos concretos ndo podem ser regulados sem se considerarem a suas
especificidades” (2008, v. 1, p. 403).

A necessidade de compreender o caso litigioso, interpretar a lei a
partir de principios constitucionais de justica, e controlar a sua constitucionalidade a
partir de direitos fundamentais, “[...] ndo permite que se diga que a jurisdicao
continua a ter apenas a funcéao de atuar a vontade da lei. Por identidade de razdes,

0 processo deve ser aplicado conforme as tutelas prometidas pelo direito material e
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segundo as necessidades do caso concreto” (MARINONI; ARENHART, 2008, v. 1, p.
418).

Neste sentido, afirmando o vinculo entre a relacdo da tutela
jurisdicional e direito processual, acrescenta Didier Junior (2007, p. 22), “[...] as
regras processuais sdo criadas para atender as caracteristicas/peculiaridades da

situacdo juridica substancial a ser deduzida no ato postulatério”. E arremata:

A inquestionavel autonomia do Direito Processual ndo pressupfe a
neutralidade em relagdo do Direito Material. Ao contrario, ha entre
eles um vinculo indiscutivel, eis que se integram na tarefa de criagédo
de normas juridicas (gerais ou individuais, abstratas ou concretas).

Do mesmo modo, assegurando a interdependéncia da relacdo
juridica de direito material e a de direito processual, pregam Wambier e Talamini
(2002, v. 1, p. 59):

A doutrina tem gasto expressiva carga de energia em torno da
discussdo sobre a autonomia do direito processual civil. As
formulacdes tedricas de Oskar von Billow, no século XIX, foram a
base da autonomia do processo em relagcdo as regras de direito
material.

O que importa destacar, entretanto, passando ao largo de toda
histéria do direito processual civil e de sua antiga vinculacdo ao
direito civil, é que ha, certamente, certa carga de interdependéncia
entre o direito processual civil e o direito civil (direito processual e
direito material). Esta carga de interdependéncia se da no nivel das
esséncias do direito material e do direito processual e, por isso, usa-
se a expressédo ontologicamente, para explicar o plano em que esta
ligacdo existe, jA que onthos, em grego, significa ser. O processo
civil, em dUltima analise, existe em funcdo do direito civil e da
necessidade de se contar com instrumental capaz de servir de
conduto para as pretensdes de direito material diante do aparelho
jurisdicional. Parece que, de fato, do ponto de vista ontolégico, direito
processual civil e direito civil estdo necessariamente ligados, na
media em que o primeiro (CPC) encontra no direito civil a sua razéo
de ser.

Consoante ressalva Bedaque (2003, p. 17), a tarefa principal do
ordenamento juridico, no qual o processe se inclui, € estabelecer uma tutela de
direitos que seja eficaz, no sentido de ndo apenas assegura-los, mas também e,
sobretudo, garantir sua satisfacdo. E preciso, pois, relativizar a separacdo do

binbmio direito matéria/direito processual, concebida sob a visdo autonomista do
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processo, a fim de conferir “[...] uma nova feicdo, a partir das necessidades
identificadas na fase instrumentalista”.

Insta observar, contudo, que a relacdo juridica de direito material,
que é pano de fundo para que se instaure o processo, ndo se confunde com a
relacdo de cunho processual, de carater publico, que os vincula no processo, pois
sao diferentes quanto as partes, ao seu pedido e as suas regras procedimentais.
Neste sentido, consoante observam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 278): “A
relacao juridica processual se distingue da de direito material por trés aspectos: a)
pelos sujeitos (autor, réu e Estado-juiz); b) pelo seu objeto (a prestacéo jurisdicional);
) pelos seus pressupostos (0S pressupostos processuais)”.

Por isso, a atividade jurisdicional se desdobra em dois momentos
diversos: “...] o juiz tem que decidir ndo sé sobre a existéncia do direito
controvertido, mas também, para conhecé-lo, examinar se concorrem 0s requisitos
de existéncia do préprio processo” (THEODORO JUNIOR, 2007, v. 1, p. 53). S&o os
denominados pressupostos processuais, requisitos necessarios para constituicao e
desenvolvimento regular do processo. Deve-se, portanto, observar-se dois planos de
relacdes: a de direito material, que se discute no processo; e a de direito processual,
gue € o continente em que se coloca a discusséo daquela.

Neste sentido, Marinoni e Arenhart (2008, v. 1, p. 390) expdem que,
embora o processo seja instaurado em razao de um litigio, ndo ha como se confundir
o litigio — direito material, de contorno privado na maioria das vezes — e 0 processo —
plano através do qual a jurisdicdo atua. O processo, além de autbnomo em relacéo
ao direito material, possui natureza publica, “[...] ja que o Estado, como € evidente,
nao pode ser indiferente a forma de atuacédo do ordenamento juridico, através do
qual o seu poder € exprimido”.

Contudo, frisa-se novamente que esta autonomia do processo frente
ao direito material ndo lhe retira a necessaria e indispensavel intercomunicagéo

entre ambos, pois, como adverte Bedaque (2003, p. 19):

A luz da natureza instrumental das normas processuais, conclui-se
nao terem elas um fim em si mesmas. Estdo, pois, a servico das
regras substanciais, sendo esta a Unica razdo de ser do direito
processual. Se assim é, ndo se pode aceitar um sistema processual
nao sintonizado com o seu objeto.
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Dai a conclusdo que, paradoxalmente, servira como premissa desse
estudo: o direito processual deve ser elaborado, entendido e aplicado sempre em

funcao do direito substancial, com a nitida finalidade de concretiza-lo.

2.5 Dos FATORES EXOGENOS IMPEDITIVOS A EFETIVIDADE DO PROCESSO

A lentiddo da prestacdo jurisdicional sempre foi uma questdo a
desafiar a argucia e o talento dos especialistas processuais. Além dos aspectos
legais, muitos sdo os fatores que contribuem para essa lentiddo. E este ensaio
pretende abordar também a necessidade da mudanca legislativa vir acompanhada
de uma significativa alteracdo no pensamento juridico corrente, bem como na
estrutura administrativa do Judiciario.

O Poder Judiciario encontra-se sobrecarregado pelos iniUmeros
processos ajuizados, mostrando-se, muitas vezes, incapaz de conferir efetividade a
atividade jurisdicional a que se propde. A demora nas decisbes emanadas nos
Tribunais representa um obstaculo ao acesso a justica, ou melhor, a ordem juridica
justa. Como corolario, a insatisfacdo social pela ndo efetividade na solucdo dos
problemas levados ao Judiciario, resulta na sensacéo de cerceamento do exercicio

da plena cidadania e no descrédito do regime democratico.

O numero exacerbado de processos que, diante da insuficiéncia de
juizes, acaba ocasionando a sobrecarga da maquina judiciaria. A proliferacdo de
demandas por questdes de somenos representa, sem duvida, um complicador
indesejavel. A tendéncia generalizada de, cada vez mais, utilizar-se as vias
processuais para a solucdo das desavencgas, sobretudo em discordias que poderiam
muito bem ser resolvidas extrajudicialmente, gera, como consequéncia inevitavel, a
reducdo na sociedade contemporanea, da capacidade de dialogar (THEODORO
JUNIOR, 2004). S&o alguns dos fatores que concorrem para a demora da prestacéo
jurisdicional.

No que concerne a prestacao jurisdicional executiva, para que ela
seja cumprida satisfatoriamente, além da reforma legislativa, que criou um
procedimento executivo formalmente mais célere e adequado a concretizagdo do
direito substancial da parte, € necesséario que o Estado se aparelhe e se organize

estruturalmente.
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Para que o escopo da maior efetividade processual visado pela
reforma normativa do processo executivo de titulo judicial seja alcancado néo
bastam apenas reformas normativas. Elas devem ser levadas a efeito juntamente
com o aparelhamento do sistema, a implementacdo da reforma administrativa do
Judiciério, bem como uma alteragdo no modo de agir do juiz, das partes, advogados
e serventuarios juridicamente envolvidos.

Isso implica maiores numeros de magistrados por demanda,
instalacdes fisicas e equipamentos adequados. Implica também a necessidade de
um maior investimento na capacitacdo dos operadores do direito, tanto dos
magistrados como dos demais servidores da justica — escrivaes, oficiais de justica,
etc. —, preparando-os para desempenhar suas funcdes com eficiéncia e celeridade.

Corroborando aludido entendimento, discorre TEIXEIRA (2000):

A transformacdo do Judiciério brasileiro € tarefa complexa e dificil,
especialmente porque, além de interesses que eventualmente serdo
contrariados, os vicios e anomalias vém de séculos. Mas é viavel e
imperiosa. Se quisermos todos, poderemos realiza-lo, com
determinagdo e idealismo. A mesma determinagdo e 0 mesmo
idealismo que de tempos em tempos tém mudado os horizontes do
mundo em que vivemos.

Campos (apud PACHECO, 1999, p. 352) afirma a relevancia de se
analisar o impacto entre a acao da parte que postula a prestacéo jurisdicional e a
conduta dos 6rgaos encarregados de realizad-la. E afirma que o que se constata
empiricamente € que, malgrado as sucessivas alteracfes das leis processuais, “[...]
a Justica continua rotineira e ineficiente, apegada a meétodos arcaicos e que,
fatalmente, redundam em julgamentos tardios, que mais negam do que distribuem a
verdadeira justica”.

Ndo se deve esperar que apenas as alteracbes processuais
operacionalizadas na tutela executiva judicial tornem o0 processo automaticamente
efetivo, garantindo a imediata concretizagdo do bem da vida buscado pelo
exequente. Neste aspecto, assiste razdo Carneiro (apud THEODORO JUNIOR,
2009, v. 2, 2009), quando, diante da indagacdo para onde vai 0 processo de
execugao? conclui que a tutela executiva vai sim “[...] melhorar suas roupagens”. No

entanto, entre a aplicacdo da norma processual e a efetividade concreta do processo
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executivo ha um caminho a trilhar que nédo se resume a simples reforma de textos

normativos. Neste sentido, discorre Theodoro Janior (2009, v. 2, p. 13):

Temos reiteradamente advertido para o fato de que a demora e
ineficiéncia da justica — cuja erradicacéo se coloca como a principal
inspiracdo da reforma do processo de execucdo - decorre
principalmente de problemas administrativos e funcionais gerados
por uma deficiéncia notéria da organizagdo do aparelhamento
burocratico do Poder Judiciario brasileiro. Influem muito mais na
pouca eficacia e presteza da tutela jurisdicional as etapas mortas e
as diligéncias inuteis, as praxes viciosas e injustificaveis, mantidas
por simples conservadorismo, que fazem com que 0S processos
tenham que durar muito mais tempo do que o toleravel e muito mais
mesmo do que o tempo previsto na legislacdo vigente.

2.5.1 Da Necessidade de uma Reforma Administrativa no Poder Judiciario

Para uma maior efetividade do processo executivo, € primordial que
a reforma normativa processual venha escoltada pela implementacdo de métodos,
diagndsticos e estratégias para orientar as acdes de gestdo, com vistas a trazer
eficiéncia e rapidez ao sistema. A¢cBes que possam otimizar 0os recursos humanos,
materiais e tecnoldgicos disponiveis, minimizando o lapso temporal do tramite do
processo e conferindo maior celeridade e eficacia ao julgamento.

Um aprimoramento efetivo da prestacao jurisdicional executiva s6 se
poderd ser alcancado quando se resolver enfrentar a modernizacdo dos érgaos
responsaveis pela Justica, “[...] dotando-0s de recursos e métodos compativeis com
as técnicas atuais da ciéncia da administracdo e preparando todo o pessoal
envolvido para adequar-se ao desempenho das mesmas técnicas” (THEODORO
JUNIOR, 2009, v. 2, p. 13).

E, neste aspecto, Theodoro Junior (2004) ressalva a caréncia, no
Poder Judiciario brasileiro, de dados estatisticos que possam oferecer um
diagnostico mais preciso do tamanho do problema burocratico e administrativo do
sistema e que, certamente, contribui para a morosidade da justica, acrescentando,
ainda, a necessidade do estimulo da realizagdo de pesquisas neste sentido. Para
tanto, indaga: “Como enfrentar esse tipo de problema, se ndo héa fonte de controle e
estatistica para revelar, com precisdo, onde a marcha processual se emperra e

como sair dos respectivos gargalos?”
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Para manter uma sincronia entre a norma legal e sua
operacionalidade administrativa, € preciso conhecer, estatisticamente, as causas
que, de fato, frustram o desiderato normativo. Para tanto, € necessario que a
organizacdo dos servicos da Justica se faca segundo os preceitos técnicos da boa
administracdo e com o emprego dos recursos tecnologicos disponiveis, contando
com 6rgaos especiais de estatistica e planejamento.

Essa consciéncia se traduz nas palavras de Theodoro Junior (2004):

E necessério que a organizacdo dos servicos da Justica se faca
segundo os preceitos técnicos da ciéncia da administracdo e
com o emprego dos meios e recursos tecnoldgicos disponiveis.
Ndo serdo, como € intuitivo, as simples reformas das leis de
procedimento que irdo tornar realidade, entre nés, as garantias
civicas fundamentais de acesso a justica e de efetividade do
processo. [...] Cabe, agora, a sociedade do século XXI, exigir dos
responsaveis pela Justica brasileira que a fagam ‘passar pela
mesma revolugdo tecnoldgica por que estdo passando as
modernas administracdes publicas e privadas, sob o impacto do
planejamento, coordenacdo, controles, estatistica, economia,
ciéncia da administracéo, teoria das comunicacgdes, informatica,
cibernética, processamento de dados, etc’. E preciso que os
juristas tenham a humildade e a sabedoria de reconhecer que a
modernizacdo e aperfeicoamento da Justica ndo é tarefa que eles
sozinhos possam executar. (grifos nossos)

Outrossim, insta ressalvar, neste cenario, a importancia da atuacao
do Conselho de Nacional de Justica, inserido no texto constitucional no artigo 103-B,
pela Emenda n.° 45/2004, com competéncia para controlar a atuacdo administrativa
e financeira do Poder Judiciario e o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.
A criagcdo do Conselho representou um processo de maturidade politica do
Judiciério, voltando-se para a reflexdo de seu papel de concretizar uma justica mais
célere, democratica, acessivel e eficaz.

Aludido orgéao tem-se revelado de primordial relevancia sob a o6tica
da Administracdo Judiciaria, porquanto se constitui 6rgado superior, composto por
representantes de todos os segmentos da Magistratura, da Advocacia, do Ministério
Publico e da sociedade, com a fungdo de coordenar e formular estratégias e politicas
de gestao que possibilitem a resolucdo, ou ao menos atenuacéo, da morosidade que

padece o sistema judiciario. Com a criacdo do Conselho, as acdes de gestao
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administrativa, que eram operadas de maneira difusa e divergente, passam agora a
contar com um orgao de centralizacdo e de articulacao.

Nesta perspectiva, adverte Aragao (1999, p. 155-156):

De ha muito tenho notado que ndo ha no Brasil preocupacdo com
duas questdes de suma importancia para localizar dificuldade no
funcionamento do aparelho judiciario e tentar resolvé-las com dados
reais e concretos, ao invés de ensaiar experiéncias fundadas em
dados empiricos. Uma dessas questdes € a da estatistica judicial,
gue permitird radiografar e diagnosticar os males que afligem e
entravam a justica; outra é a dos rendimentos que é licito esperar
dos magistrados, pois ha os que produzem mais e 0s que produzem
menos, sem que jamais se tenha tentado apurar qual a producéo que
se deve esperar de cada um e quais 0s meios de obter que ela seja
alcancada.

O certo é que sem orgaos adequados de estatistica e, sobretudo, de
planejamento e gestdo, o que a visdo empirica do grave problema da morosidade da
justica evidencia € a realidade de “[...] um grande descompasso entre a doutrina e a
legislacdo de um lado; e a pratica judiciaria, de outro” (GRINOVER apud PACHECO,
1999, p. 309).

Como corolério, € mister conhecer as entranhas e reais dimensdes
das deficiéncias da Justica, que sdo multifatoriais, pois se a preocupacao voltar-se
apenas as reformas legislativas processuais, cair-se-4, consoante prescreve
Pacheco (1999, p. 353):

[...] na tristura de fazer a lei bonita, monumental, que mais parecera
obra de arte, mas que se conservara intacta nas encadernacdes das
bibliotecas daqueles que a devem operar. Urge, pois, além de
conscientizar o Judiciario e os 6rgaos auxiliares da necessidade de
modernizagdo, impor-lhes normas destinadas a romper a rotina, a
ineficiéncia, o anacronismo, a lerdeza e a injustica, que a tanto
equivale a justica tardia.

Um dos aspectos que retarda intoleravelmente a solucdo dos
processos sdo as denominadas etapas mortas, isto €, o tempo consumido pelos
agentes do Judiciario para resolver a praticar os atos que lhes competem. Neste
sentido, o processualista espanhol Castillo (apud PRATA, 1980, p. 228) acrescenta

que essa rapidez processual “[...] somente se consegue evitando as etapas mortas,
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ou seja, a inatividade processual durante a qual os autos ou expedientes forenses
permanecem paralisados nos escaninhos forenses”. Pois, consoante pondera
Theodoro Junior (2004):

Que adianta fixar a lei processual um prazo de trés ou cinco dias
para determinado ato da parte, se, na pratica a secretaria do
juizo gastara um més ou dois (e até mais) para promover a
respectiva publicacdo no Diario Oficial? Que adianta a lei prever
0 prazo de noventa dias para encerramento do feito de rito
sumario se a audiéncia s6 vem a ser designada para seis meses
ap6s o aforamento da causa, e se interposto o recurso de
apelagcdo, sO nos atos burocraticos que antecedem a
distribuicdo ao relator serdo consumidos varios meses ou até
anos? (grifos nossos)

Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 13-14) cita a reforma executiva
formulada no processo executivo do Direito Portugués como exemplo de reforma
normativa que nao atingiu o escopo pratico desejado, diante dos fatores extra-legais
que contribuiram para a ineficacia das medidas executivas reformuladas. Neste

sentido, esclarece o autor:

Ha pouco tempo, toda a doutrina lusitana se empolgou com a nova
acdo de execucdo introduzida no Codigo de Processo Civil de
Portugal. Com ela se esperava desjudicializar a execuc¢éo forcada,
atribuindo-a a agentes extraprocessuais, liberando as secretarias
judiciais dos atos executivos e reservando para 0 juiz apenas uma
funcdo de controle, exercitavel tdo-somente quando surgirem davidas
e conflitos durante a marcha da execucdo. Passado um ano de
vigéncia do novo sistema, o balanco de seus resultados foi
francamente decepcionante. E qual a razdo de tal fracasso?
Simplesmente o Poder Judiciario ndo completou o projeto do
legislador, ou seja, ndo se aparelhou com pessoal e organismos
exigiveis para aplicar corretamente aquilo que a reforma legislativa
previa.

A processualista lusitana Campos faz eco a tal entendimento,
afirmando que o fracasso da reforma executiva do processo portugués se deu,
dentre outros aspectos, “[...] porque o diploma entrou em vigor sem estarem criados
0s meios e as estruturas que pressupunha”. Também Freitas, professor da

Universidade Nova Lisboa, apontou a falta da estrutura administrativa como um dos
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pontos centrais do insucesso da reforma (apud THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p.
14):

[...] o éxito da nova reforma néo esta dependente dos textos legais,
mas sim dos meios e instrumentos adequados a sua frutuosa
realizacdo, sendo que a alteracdo de um pequeno pormenor pratico
€, muitas vezes mais importante do que uma profunda reforma
legislativa.

E corroborando o mesmo entendimento, Gomes (apud THEODORO
JUNIOR, 2009, v. 2, p. 14) também atribuindo a ineficacia da reforma executiva

lusitana a desestrutura operacional administrativa do Poder Judiciario, assevera:

A nova reforma consagrou a idéia matriz da alteracdo do figurino do
processo executivo, no sentido de desjurisdicionalizacdo, que é de
aplaudir; contudo, a falta de condi¢gbes praticas de apetrechamento
dos agentes judiciais para executar as incumbéncias que lhes sao
cometidas pde em causa a sua eficicia. Mais vale uma lei adequada
as condicdes préticas de sua execucao e a dimensdo dos recursos
materiais e humanos disponiveis do que leis ideais defasadas dessa
realidade.

Tem-se, portanto, a reforma processual executiva portuguesa, como
um exemplo pratico de ineficacia das alteracfes legislativas se desacompanhadas
de uma estrutura operacional e administrativa para que tais reformas possam
efetivamente alcangcar o escopo almejado. “VYem, como se vé, de Portugal uma
exemplo atual e gritante da ineficacia e perda de tempo que é reformar por reformar,
legislar sem administrar, no campo da prestagdo jurisdicional” (THEODORO
JUNIOR, 2009, v. 2, p. 14).

Nos dias atuais, felizmente, tem-se noticia de que, passados o0s
primeiros momentos de ineficacia da reforma executiva lusitana, o quadro mostra-se
mais animador, justamente porque medidas administrativas relacionadas ao preparo
dos agentes executivos e a estrutura operacional do sistema estdo sendo
progressivamente implementadas (THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 14).

Também na lItdlia, TARZIA (apud THEODORO JUNIOR, 2004)

destaca a crise da eficacia do processo sob a perspectiva dos fatores extra-
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normativos, afirmando que um dos problemas mais graves da morosidade da Justica

Civil italiana diz respeito ao tempo de espera — “tempos mortos”:

A sua solucdo depende, portanto, em grande parte, da organizacdo
das estruturas judiciarias e ndo das normas do Cdédigo de Processo
Civil. A aceleracdo da Justica ndo poderda, portanto, ser assegurada
somente com a nova lei ou com a revisdo de todo o processo civil
italiano, que esté atualmente em estudo.

De todo o exposto, conclui-se que ndo € apenas pela lei processual
gue se lograra atingir o processo justo. Muitos problemas de ordem politica, cultural
e administrativa haverao de ser enfrentados e superados, para que se torne efetiva a
garantia de acesso a justica.

Contata-se que a efetividade do processo, como meio de realizacao
do provimento material util, € certamente uma tarefa bastante ardua, cujo empenho
na sua consecucdo ndo depende exclusivamente da reforma processual, mas
compete a todos: juizes, promotores, todo o corpo dos serventuarios da justica,
advogados, partes e demais operadores do Direito.

A complexidade da demora na prestacao jurisdicional executiva ndo
se resume, de maneira simplista, as reformas normativas. Ndo serdo, como é
intuitivo, apenas as reformas procedimentais que irdo tornar realidade as garantias
civicas fundamentais do acesso a ordem juridica justa e de efetividade do processo.
O tdo sonhado processo justo continua a depender de reformas, ndo sé processuais,

mas da justica como um todo.
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3 DA EVQLU(;AO DO DIREITO PROCESSUAL E DO PROCESSO DE
EXECUCAO

3.1 DA INVESTIGAGAO GENEALOGICA DA SEPARACAO DO PROCESSO DE CONHECIMENTO E
ExXeEcucAo: 0 CONCEITO ROMANO DE JURISDICAO E OS REFLEXOS NO DIREITO
PROCESSUAL MODERNO

Ao enveredar-se nas raizes e origens do nosso Direito e seus
correlatos institutos fundamentais, constata-se que a divisdo estanque e autdnoma
do processo de conhecimento e do processo de execucdo provém das formas e
instrumentos destinados a tutela jurisdicional concebidos no direito romano-
candnico.

Consoante bem esclarece Silva (1998, p. 9), aludida forma

processual provém do conceito romano de jurisdicdo que:

[...] concebida como simples jurisdictio, desprovida de imperium,
exercida através do procedimento privado da actio, com excluséo
precisamente, das duas funcdes mais nobres desenvolvidas pelo
praetor romano, através dos interditos, quais sejam a tutela executiva
e a mandamental.

Tem-se, pois, a partir da tradicdo juridica romano-candnico, 0s
pressupostos doutrinarios que acabaram mantendo, no direito moderno, o conceito
romano de jurisdicdo, entendida como declaracao de direito.

Mesmo a partir de um determinado momento da evolugdo do
instituto, especialmente no periodo classico, o campo da iurisdictio compreendia
exclusivamente a funcédo de declaracdo do direito, dela excluidas todas as demais
atribuicbes desempenhadas pelo pretor, tais como “as stipulationes praetoriae, 0s
interditos, a restitutio in integrum, a missio in possessionem, etc”. (SILVA, 1998, p.
26). Neste sentido, expde o autor:

Enquanto o juiz privado (iudex) do procedimento formulério e depois
0s magistrados do processo extraordinario — j& nas fases de
desagregacdo do Império Romano - limitavam-se a produzir
sentencas meramente declaratérias do direito controvertido na
causa, posto que a ‘condemnatio’, tanto no direito romano quanto em
nossa moderna sentenca condenatéria, nada mais €, no plano do
direito material, do que simples declaracdo (Liebman, Processo de
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Execucdo, 1946, p. 39; J. C. Barbosa Moreira, Temas de direito
processual, 1977, p. 72 et seq.), o ‘praetor romano, através dos
interditos, exercia atividade imperativa, seja promovendo atos
executorios, como a missio in possessionem, seja ordenando a
pratica ou a abstencdo de certos atos ou de determinados
comportamentos. (1998, p. 9)

Esta concepcédo estreita de jurisdicdo, como simples declaracédo de
direitos, firmemente consagrada no direito romano, como consequéncia da oposi¢ao
entre os conceitos de iurisdictio e imperium, acabou por limitar a jurisdicdo ao
procedimento ordindrio. Ordenar ou executar ndo era poder que se incluisse no
conceito de iurisdictio.

Esta era a razdo que impedia a inclusdo dos interditos no conceito
de jurisdicdo: sua emanacao representava um ato de vontade do pretor, mais do que
um ato de inteligéncia, que pudesse corresponder a uma declaracdo de existéncia
do direito. A composicdo da lide, realizada por meio de um decidere que era
confiada a um iudex, era inteiramente estranha ao imperium, atribuido ao praetor.
Era a declaragéo oficial do direito (iudex) que correspondia efetivamente a jurisdicao
na concepcdo romana, pois a ordem ndo era entendida como contelddo de ato
jurisdicional, mas quando muito seu efeito (SILVA, 1998, p. 26-37).

Sendo assim, o0 pensamento moderno, ao conceber a jurisdicdo
como declaragéo de direitos, separando julgamento e ordem (execucgé&o), classificou
0 processo civil em trés espécies autbnomas, a saber — processo de conhecimento,
processo de execucao e processo cautelar. Neste diapaséo, ndo poderia ser outra a
licdo de Liebman, cuja influéncia na doutrina brasileira € notdria, aqui exposta por
Silva (1998, p. 22):

Depois de dizer que a ‘funcgéo jurisdicional consta fundamentalmente
de duas espécies de atividades muito diferentes entre si’; e de
mostrar que o ‘exame da lide’, a fim de descobrir e ‘formular’ a regra
juridica que devera regular o caso — funcao esta da primeira espécie
de jurisdicdo, caracterizada como funcdo cognitiva -, onde ‘a
atividade do juiz é prevalentemente de carater l6gico’ (Processo de
execugdo, cit., 8 2.9 n. 18), afirma ser, portanto, ‘natural que a
cognicdo e a execucdo sejam ordenadas em dois processos
distintos, constituidos sobre principios e normas diferentes, para a
obtengao de finalidades muito diversas’.
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Ao ser questionado se a cognicdo e a execucao seriam apenas
fases de uma mesma demanda ou, ao contrario, dois processos autbnomos e
independentes, Liebman, para fundamentar sua assertiva nesta ultima hipotese,
assevera que a esséncia da condenacéo, desde o direito romano privado, pressupde
que a lide que a contém encerre-se com a sentenca de procedéncia (LIEBMAN,
1946, p. 23). A sentenca condenatoria, na licdo do jurista, define-se como a
sentenca que apenas prepara a execucao, sem, no entanto, permitir atos
executérios na mesma relacao processual de conhecimento.

Partindo desses elementos conceituais, é que Liebman (1946, p. 83)

pdde concluir que:

[...] a acdo condenatéria, da mesma forma que as outras agdes,
morre por consumagdo, isto €, por haver atingido o seu fim no
momento em que passa em julgado a sentenca. A execugdo, na
eventualidade de ser proposta, representa ‘novo e separado
processo’.

Também Pontes de Miranda (1970-1978, p. 5), seguindo a licdo de

Liebman, esclarece que:

[...] a sentenca condenatéria, embora possua alguma eficacia
executiva, limita-se a possibilitar que a execugdo se faca em
processo autbnomo e subseqiente, jamais na mesma relagdo
processual (‘a sentenga condenatéria ndo executa — permite a
execugao’, Tratado das agdes, v. V., p. 5).

No mesmo sentido, explana Rosenberg (apud SILVA, 1998, p. 20):

Porém os processos de execucdo e de conhecimento (processo em
sentido estrito) ‘ndo formam uma unidade’; o segundo tem por
finalidade a resolucdo; o primeiro, a realizacdo das pretensdes. A
execucdo forcada ndo € nunca parte integrante do processo em
sentido estrito, nem mesmo uma conseqiéncia necessaria dele
(Tratado de derecho procesal civil, 5. ed. Alema, Buenos Aires, 1955,

3.°v., § 1609, II, 2).

Diante da investigacdo historica da separagdo do processo de
conhecimento e do processo de execucgado, Liebman (1946, p. 79) observa que

referidas atividades nunca estiveram juntas ou foram simultaneamente
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desenvolvidas, nem em sua origem, pois a condenacdo torna-se possivel
conceitualmente apenas quando a sentenca condenatria encerra a relagcéo
processual, relegando para outra relacdo juridica, seja jurisdicional ou privada, a
funcéo realizadora da sentenca. Referindo-se as acfes intituladas como executivas
lato sensu ou preponderantemente executivas, expde o Silva (1998, p. 24), ipsis

litteris:

O que caracterizava o procedimento privado da actio, no direito
romano, era justamente a auséncia de atividade executdria em seu
interior, de modo que defender a autonomia do Processo de
Execucgdo (por créditos) e ao mesmo tempo admitir o sincretismo de
certas agbes como um fenbmeno natural e irrelevante para
descaracterizar o processo de conhecimento e a condenatoriedade
que |Ihe € essencial € ndo apenas incidir em contradi¢éo l6gica, mas
igualmente anular o proprio conceito de condenacao.

Constata-se, portanto, que a doutrina processualista, fiel aos
principios do direito privado romano, concebeu um processo de conhecimento sem a
executoriedade simultanea na mesma relacéo processual, preservando a distingao
entre decisdo e ordem, de maneira a conceber “[...] o ato jurisdicional tipico
(sentenca) como constituido exclusivamente de juizo, sem que a ordem integre o
seu conteudo” (SILVA, 1998, p. 39).

Consoante observa Liebman (1946, p. 83), a prépria funcao
executiva, compreendendo ndo mais um “dicere ius, mas o0 operar praticamente
sobre a realidade empirica”, foi a muito custo introduzida na esfera da jurisdicdo. A
jurisdicdo, como regra, haveria de ser necessariamente apenas declaratéria, sendo a
execucao um ato executivo do Estado, praticado pelo juiz enquanto agente do poder
estatal.

Entretanto, atualmente, a dicotomia que, pelas tradi¢cdes
romanisticas, separava o processo de conhecimento e 0 processo de execucéo,
circunscrevendo-os a compartimentos distintos e autbnomos, cede lugar a uma visao
unitaria da prestacao jurisdicional. Uma forma de tutela jurisdicional que preste
satisfatividade final e definitiva ao direito material, sem a exigéncia, irracional e
burocrética, de ter o litigante vitorioso de percorrer o arduo caminho do processo
executivo autbnomo, com todos 0s percalgos e inconvenientes dos embargos da

execucao.
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O procedimento ordindrio passa a ser ndo mais puro procedimento
de acertamento ou definicdo de direitos controvertidos. Mas também procedimento
gue permite atos materiais — executivos — dentro da mesma relacdo em que se

busca a sentenca de mérito.

3.2 DA EvOLUCAO HISTORIA DO PROCESSO DE EXECUCAO DAS OBRIGACOES

A longa histdrica da civilizacdo, que veio desaguar nas idéias liberais
que fomentaram a Revolu¢do Francesa, acabou, no Século XIX, por conferir ao
Estado um caréater de intervengdo minima. O Estado liberal surgiu no Século XVIII
em contraposicdo ao Estado absolutista. O modelo estatal priorizava a liberdade do
individuo e ao direito de propriedade, assegurando principios fundamentais para que
a burguesia pudesse efetivar a manutencédo do sistema. Para romper com o velho
regime aristocratico, ndo havia valor maior a se prestigiar do que a liberdade, cujo
carater quase absoluto passou a dominar a teoria dos negécios juridicos (BOBBIO,
1992, p. 6-11).

Como o individuo era o centro de toda a normatizacao juridica,
mesmo quando descumprisse a obrigacdo assumida, ndo poderia, de forma alguma,
ser pessoalmente compelido a executar a prestacdo prometida ao credor. Toda a
sancédo legal destinada a garantir o cumprimento da obrigacao teria de recair sobre
seu patriménio, como ja proclamava os artigos 1.142 e 2.092 do Cédigo Napoledo
gue pregavam que todo aquele que se obriga pessoalmente fica sujeito a sofrer as
consequUéncias de sua obrigacdo sobre todos os seus bens presentes e futuros.

Neste sentido, acrescentam Marinoni e Arenhart (2008, v. 3, p. 72):

A época do direito liberal, em razdo dos principios de defesa da
liberdade e da autonomia da vontade, negou-se ao juiz a
possibilidade de utilizar qualquer meio executivo destinado a
convencer o réu a realizar algo contra a sua vontade.

Nessa linha foi expressamente vedada a utilizacdo da multa para
convencer o demandado a ndo fazer ou a fazer. O Cddigo de
Napoledo dizia expressamente, em seu art. 1.142, que toda
obrigacdo de fazer ou de néo fazer resolve-se em perdas e danos e
juros, em caso de descumprimento pelo devedor. Ndo havia como se
obter a tutela in natura da prestacdo inadimplida, mas apenas a sua
conversdao em dinheiro, até porque o Estado, nesta época, nao
estava preocupado em garantir ao credor o bem objeto do contrato,
mas apenas em manter em funcionamento 0s mecanismos de
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mercado, para 0 que basta uma sancdo negativa, como a nulidade
ou 0 pagamento do equivalente em pecunia.

Quando as obrigacbes eram de dar, a execucdo forcada
proporcionada pela tutela estatal cumpria-se in natura, porque facil era alcancar o
bem devido sem a necessidade de se coagir o devedor pessoalmente. Mas, quando
a prestacéao fosse intimamente ligada a uma acéo pessoal do devedor - a um facere
ou um non facere - esbarrava a concepcdao liberalista numa barreira intransponivel:
ninguém poderia, na o6tica de entdo, ser compelido, contra a sua vontade, a adotar
qualguer tipo de comportamento pessoal. Ninguém poderia ser levado pela
execucao forcada a praticar prestacdes tipicas das obrigacdes de fazer e nédo fazer.

Na plenitude do liberalismo, ndo havia lugar para a execucdo
especifica das prestactes de fazer e ndo fazer. Por ser intocavel o devedor em sua
liberdade pessoal, uma vez que se recusasse a cumprir esse tipo de obrigacéao,
outro caminho néo restava ao credor sendo conformar-se com as perdas e danos.
Teria de apelar para a execugao substitutiva ou indireta (MAZZAMUTO, 1978, p. 34
e Ss.).

A partir do final do século XIX e inicio do século XX surge um
movimento de maior intervencédo do Estado na economia, razao pela qual os direitos
econdmicos e sociais passam a ter abrigo constitucional, passando-se a ordem
juridica nacional a adotar um sistema de modelo denominado, por muitos, de social
democrata (DENSA, 2007, p. 2). Nao se negava a relevancia das conquistas
alcancadas pelo Estado liberal, tampouco se contestava a necessidade da
manutencdo da tutela dos direitos fundamentais em sede constitucional. Mas se
aclamava pela complementacao destes direitos, para que, atualizados em fungéo de
uma nova realidade social, pudessem oferecer ao homem a protecao concreta que a
norma abstrata e semantica prevista na Constituicho nem sempre proporcionava.

Discorrendo sob o tema, acrescentam Marinoni e Arenhart (2008, v.
3, p. 72-73):

O direito liberal classico estava preocupado com a defesa da
liberdade do cidaddo em relagéo ao Estado. E por isso que, diante do
direito constitucional de origem liberal-burguesa, pensava-se em
direito de defesa apenas em relacdo ao Estado. Nessa época, ao
contrario do que ocorre hoje, o Estado era visto na qualidade de
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‘inimigo publico’. Em razdo disso, imaginava-se que, para a
preservacéo da liberdade, seria fundamental manter o Estado longe
da esfera dos particulares. Como o Estado liberal ndo se preocupava
em proteger os menos favorecidos ou em promover politicas publicas
para uma organizagdo comunitaria mais justa, mas apenas em
manter em funcionamento 0s mecanismos de mercado, sem
qualquer preocupacdo com as diferencas das posi¢cdes sociais,
qualquer interferéncia do Estado junto aos particulares era vista
como uma intromissdo indevida (cf MARINONI Luiz Guilherme,
Técnica Processual e tutela dos direitos, cit., capitulo 1, item 1).

Foi com o desvio do foco do individuo para a sociedade que se
conseguiu distinguir, na passagem para o Século XX, a existéncia de interesses
sociais que estavam a reclamar a atencao do ordenamento juridico, forcando, assim,
a ampliar seus dominios além do milenar bindmio direito publico/direito privado. Os
direitos de segunda geracéo passaram a ter abrigo (BOBBIO, 1992, p. 6-11).

Na medida em que o Estado Liberal foi suplantado, politicamente,
pelo Estado social, e, posteriormente pelo Estado Democratico de Direito, a
organizacdo da maquina estatal deixou de ser mera declaradora de direitos
fundamentais para transformar-se em agente realizador desses mesmos direitos. Em
nome de tais concepcbes, o Estado assumiu um carater mais interventivo e
participativo na economia e na sociedade. Aos poucos foram surgindo acdes de
feitio transindividual para instrumentalizar direitos até entdo nem sequer
reconhecidos pela ordem juridica tradicional, como os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos (LENSA, 2008, p.27-36).

Essa abertura para o social fomentou aos operadores do direito
processual a conscientizacdo de que 0 processo, em Si mesmo, era sempre um
instrumento tutelar da cidadania. O direito de acdo ndo mais se via como simples
meio de o individuo reagir contra a violagdo de algum direito subjetivo. Mas,
sobretudo, como o direito civico de acesso a Justica, como uma das garantias
fundamentais do moderno Estado Democrético de Direito.

Passou-se a encarar 0 processo com metas que se comprometiam
com as aspiracbes do devido processo legal, tanto no plano formal como no
material, vinculando-o a preocupacdo de efetividade, ou seja, a perseguicdo de
resultados que correspondessem a melhor e mais justa composic¢ao dos litigios.

E as alteracdes legislativas referentes a tutela especifica das

obrigacbes de fazer, ndo fazer, de entrega de coisa, e de pagar quantia certa
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proveniente de titulo executivo judicial, vieram com este escopo: valorizar o processo
de resultados, efetivar o direito da parte e cumprir o desiderato do acesso a Justica.
A principal preocupacdo dessa nova visdo da tutela jurisdicional foi a de abrir,
sempre que possivel, um leque de op¢des que permitisse, dentro da mesma relagcéo
juridica, conferir ao processo expedientes de aceleracdo, cautela e eficacia,
tendentes a proporcionar ao direito material da parte a mais plena tutela, conforme
as peculiaridades de cada caso.

A esséncia do pensamento de Chiovenda (2002) que se apresenta
como o grande idealizador da efetividade processual, consiste justamente na
afirmativa de que o processo, para ser efetivo, devera apoiar-se num sistema que
assegure a guem tem razdo uma situacao juridica igual & que deveria ter se derivado

do cumprimento normal e tempestivo da obrigacao.

3.3 FASES DO PROCESSO: IMANENTISTA, AUTONOMISTA E INSTRUMENTALISTA

No decorrer da evolucao do direito processual como ciéncia, houve
trés fases distintas: imanentista (sincretista ou civilista), autonomista e
instrumentalista.

Até meados do século XIX, o direito processual ainda nado era
reconhecido como ciéncia autbnoma. Considerava-se a acdo sob o ponto de vista
civilistico, de Savigny, entendida como o préprio direito material invocado.

A fase imanentista ou sincretista caracterizou-se pela confuséo entre
os planos substancial e processual do ordenamento juridico. Os imanentistas
entendiam o processo como simples conjunto de formalidades, mero procedimento
para atuacdo pratica do direito material. Nao se tinha consciéncia da autonomia da
relacao juridica processual em face da relagéo juridica de direito substancial. Neste

sentido, expdem Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 42):

Até meados do século passado, 0 processo era considerado simples
meio de exercicio dos direitos (dai, ‘direito adjetivo’, expressao
incompativel com a hoje reconhecida independéncia do direito
processual). A acdo era entendida como sendo o préprio direito
subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria for¢cas para obter em
juizo a reparacao da leséo sofrida. [...] Nao se tinha no¢do do préprio
direito processual como ramo autdbnomo do direito e, muito menos,
elementos para a sua autonomia cientifica. Foi o longo periodo de
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sincretismo, que prevaleceu das origens até quando os aleméaes
comecaram a especular a natureza juridica da acdo no tempo
moderno e acerca da prépria natureza juridica do processo.

Tal concepcdo comecou a ruir em face dos questionamentos
levantados em torno do instituto da acéo, ressaltando sua autonomia em relacdo ao
direito material, € ndo mais como algo agregado a ele. Foi, como visto, com VON
BULOW, que o estudo da relagédo processual, ainda no século XIX, ganhou foros
cientificos, alcancando a conceituacdo de seus pressupostos, seu objeto e seus
métodos. Dai em diante, o direito processual adquiriu autonomia cientifica, e até
meados do Século XX, a doutrina, sobretudo alema e italiana, tracou os aspectos
conceituais informadores de todo o sistema processual civil.

De fato, a formulagéo das teorias da relacdo processual e da nova
conceituacdo do direito de acdo pelos alemées, sob influéncia do direito italiano,
foram decisivas para o desmembramento do direito processual frente ao direito
material. Com a teoria autonomista a acéo passa a ser, para o ofendido, o direito a
tutela jurisdicional, e para o Estado, o direito de eliminar a lesao juridica.

O direito de acdo passou a ser considerado como um direito
autbnomo e abstrato de agir em juizo: o direito a composicao do litigio pelo Estado,
sendo suficiente, para o manejo do direito publico de acdo, que o autor invogue um
interesse abstratamente protegido pela ordem juridica.

A fase autonomista, além do mérito de afirmar a existéncia de uma
relacdo juridica deduzida no processo distinta daquela travada pelos individuos no
plano material, destacou-se, outrossim, pela enumeracdo das premissas
metodoldgicas do processo como ciéncia, sobretudo na criacdo de institutos
processuais, na postura autonomista da acdo e no apego a técnica como forma de
se pdor em evidéncia a importancia do direito processual. Sobre aludida fase

metodoldgica, ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 42):

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada pelas
grandes construcdes cientificas do direito processual. Foi durante
esse periodo de praticamente um século que tiveram lugar as
grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza juridica
da acdo e do processo, as condicdes daquela e os pressupostos
processuais, erigindo-se definitivamente uma ciéncia processual. A
afirmacdo da autonomia cientifica do direito processual foi uma
grande preocupacao desse periodo, em que as grandes estruturas
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do sistema foram tracadas e os conceitos largamente discutidos e
amadurecidos.

Faltou, na segunda fase uma postura critica. O sistema processual
era estudado mediante uma visdo puramente introspectiva, no
exame de seus institutos, de suas categorias e conceitos
fundamentais; e visto 0 processo costumeiramente como mero
instrumento técnico predisposto a realizacdo da ordem juridica
material, sem o reconhecimento de suas conotacdes deontoldgicas e
sem a andlise dos seus resultados na vida das pessoas ou
preocupacao pela justica que ele fosse capaz de fazer.

Atualmente, o direito processual vive uma postura instrumentalista.
Busca-se um processo de resultados, deixando de lado a visdo puramente interna
do processo, como simples instrumento de regras de aplicacdo das normas
substanciais aos casos concretos. “A separacdo entre direito e processo — desejo
dos autonomistas — nao pode implicar um processo neutro em relacdo ao direito
material que esté sob tutela” (DIDIER JR, 2007, p. 54).

Sob o tema, salutar é a licdo de Bedaque (2003, p. 14):

Essa ‘revisitagao’ requer nova analise interna do sistema processual
para adapta-lo as necessidades externas. Trata-se de tomar
consciéncia de que os institutos processuais sao concebidos a luz do
direito material. Implica reconhecer que a distancia entre direito e
processo € muito menor do que se imaginava e que a reaproximacao
de ambos ndo compromete a autonomia da ciéncia processual. O
reconhecimento da necessidade de os institutos processuais serem
concebidos a partir do direito material resulta da inafastavel
coordenagdo entre tais ramos da ciéncia juridica. Preserva-se a
autonomia do processo com a aceitacdo de se tratar de realidades
gue se referem a patamares dogmaticos diferentes.

Ao invés de fixar-se na excessiva independéncia do direito
processual, outrora tdo proclamada pelos autonomistas, a doutrina moderna

emprenha-se na imbricacdo do processo com o direito material.

3.4 DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO: O PROCESSO COMO UM INSTRUMENTO A
SERVICO DA JURISDICAO

De ha muito se discute a efetividade como principio que se adere ao
plano dos direitos e garantias fundamentais, sob diversas facetas, dentre elas o
proprio acesso a justica, previsto no inciso XXXV do artigo 5.2, ou o devido processo
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legal, tutelado no inciso LIV e complementado pelo inciso LV do artigo 5.°, que
regula o direito ao contraditério e a ampla defesa, todos da Constituicdo Federal de
1988.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, dirimindo tal controvérsia,
inseriu expressamente, entre os direitos e garantias fundamentais, o inciso LXXVIII
no elenco do artigo 5.° da Constituicdo da Republica de 1988 que enuncia: “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo
e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A fase instrumentalista, ora em curso, € eminentemente critica.
Critica-se a falha do sistema no seu escopo de fazer justica entre 0s membros da
sociedade. A morosidade da justica apresenta-se como uma das grandes mazelas
do Poder Judiciario. Em algumas situa¢fes, a demora do processo, ocasionada pela
sistematica dos procedimentos, pode gerar a inutilidade ou a ineficacia do
provimento requerido.

O tempo € inimigo da funcdo pacificadora — escopo social da
jurisdicdo. De nada adiantaria o deferimento de uma tutela muito tempo ap6s o seu
requerimento, sem utilidade pratica alguma a parte requerente. Visa-se a efetividade
do processo, a necessidade de um sistema processual capaz de conferir utilidade a
tutela juridica, possibilitando a parte que tem razdo o usufruto concreto dessa
decisdo. Um processo agil e funcionalmente coerente com seus escopos — social,
politico e juridico — relativizando o valor da formas, quando cabivel, e exigindo-as na
medida em que se revelarem indispensaveis a consecucdo do objetivo que as
justificam.

No dizer de Barbosa Moreira (1997, p. 18), deve 0 processo
assegurar a parte vitoriosa, “[...] 0 gozo da especifica utilidade a que faz juz segundo
o ordenamento, com o minimo de dispéndio de energia”. Para tanto, a técnica
processual ndo pode ser encarada como um fim em si mesmo, mas um meio de
instrumentalizacdo do direito substancial. E para ser efetivo no alcance das metas do
direito material, o processo deve assumir sua funcdo de instrumento, com a
utilizacdo da técnica que se revele mais adequada para que O processo possa
produzir o resultado almejado. N&o interessa, portanto, uma ciéncia processual

conceitualmente perfeita, mas que ndo consiga atingir os resultados aos quais se
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propde. “Menos tecnicismo e mais justica, € o que se espera” (BEDAQUE, 2003, p.
17).

Da andlise de tais aspectos denota-se que o instrumentalismo, fase
atual da evolucdo do processo, inclina-se para a busca de um processo que atinja a
finalidade para a qual ele foi concebido, vale dizer, a realizac&o do direito material. E
mais: “O processo deve dar, quanto for possivel, praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tinha direito de conseguir”
(CHIOVENDA, 2002, p. 67). Discorrendo a respeito dos novos rumos tomados pelo
direito processual civil, ressalva Theodoro Junior (2007, v. 1, p. 9):

Nas ultimas décadas o estudo do processo civil desviou nitidamente
sua atencdo para os resultados a serem concretamente alcangados
pela prestacdo jurisdicional. Muito mais do que com os classicos
conceitos tidos como fundamentais ao direito processual, a doutrina
tem-se ocupado com remédios e medidas que possam redundar em
melhoria dos servigos forenses. Idéias como a da instrumentalidade
e efetividade passaram a dar a tbnica do processo contemporaneo.
Fala-se mesmo de ‘garantia de um processo justo’, mais do que de
um ‘processo legal’, colocando no primeiro plano idéias éticas em
lugar do estudo sistematico apenas das formas e solenidades do
procedimento.

Deve, pois, 0 processo ser encarado ndo apenas cOmo mero
instrumento a servico da jurisdicdo, mas, sobretudo, a servico da sociedade.
Conforme adverte Bedaque (2003, p. 19), a grande relevancia que se da “[...] aos
conceitos processuais configura inversao de valores, pois 0 que realmente importa
sao os resultados alcangados pelo processo no plano do ordenamento material e da
pacificacdo”. A preocupagdo com a técnica processual é justificavel apenas como
meio para seus fins. No dizer do autor: “A técnica adequando-se ao objeto, com
vistas ao resultado”.

Como ressalta Bedaque (2003, p. 18), apés um longo periodo
caracterizado por “preocupacdes endoprocessuais”, volta-se a ciéncia para a
preocupacao dos resultados pretendidos pelo direito processual. Trata-se de uma
nova visdo do processo, cuja finalidade € medida pela utilidade e beneficios que
possa trazer para o titular do interesse tutelado pelo ordenamento juridico. “A
conscientizacdo de que o processo vale ndo tanto pelo o que é, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado a estudiosos a



65

reexaminar os institutos processuais, a fim de sintoniza-los com a nova perspectiva
metodoldgica da ciéncia”.

Neste sentido, impecavel a licdo de Dinamarco (1993, p. 271-272):

E preciso também compreender que ndo é tdo grande como se
pensou a distancia entre o processo e do direito e que 0 primeiro,
tocado pelos ventos da instrumentalidade bem compreendida, acaba
por aperfeicoar-se as exigéncias deste; além disso, a participacdo do
processo na vida dos direitos, as vezes muito intensa ou até mesmo

\

indispenséavel (v.g. o direito a anulacdo de casamento ou o jus
punitionis do Estado), mostra que do reconhecimento da autonomia
do direito processual ndo se deve extrair pressurosamente a falsa
idéia do seu isolamento. O processo e o direito completam-se e a
boa compreensdo de um exige o suficiente conhecimento do outro. E
inerente & proposta da mudanga de mentalidade essa visdo
acentuadamente instrumentalista, com superacdo das atitudes muito
préprias a fase autonomista do direito processual, ora em vias de
extingdo. E indispenséavel, agora, relativizar o bindmio direito-
processo, para a libertagdo de velhos preconceitos formalistas e para
gue do processo se possam extrair melhores proveitos.

Era, de fato, preciso a revisdo dos institutos processuais, todos
concedidos segundo a visdo autonomista da ciéncia processual, a fim de conferir a
eles nova fei¢do, a partir da necessidade identificada na fase instrumentalista. 1sso
porque, consoante observa Bedaque (2003, p. 14) toda a construcdo cientifica se
deu na fase autonomista, em que, devido a necessidade de afirmagdo da
independéncia do direito processual, valorizou-se demasiadamente a técnica.
“Passou-se a conceber o instrumento pelo préprio instrumento, sem a necessaria
preocupacao com seus objetivos; que, obviamente, |he sdo externos”. E conclui: “Em
nenhum momento pode o0 processualista esquecer de que as questdes internas do
processo devem ser solucionadas de modo a favorecer os resultados pretendidos,
gue sao exteriores a ele”.

N&o se propde, aqui, o regresso as fases ja superadas do estudo do
processo. Reconhece-se e defende-se a autonomia do direito processual face ao
direito material. Nao se aceita, todavia, seu isolamento, mormente por se tratar de
ciéncia instrumental. “S&o estéreis as constru¢cdes processuais que nédo
proporcionam real contribuicdo para o escopo do processo” (BEDAQUE, 2003, p.
20).
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Na busca do processo de resultados, e tomada a consciéncia de que
0S institutos processuais sdo concebidos a luz do direito material, tem-se a
necessidade de adaptacdo do instrumento (processo) ao seu objeto (direito
material). Suas regras técnicas devem ser aptas a servir ao fim a que se destinam,
apresentando formas de tutela e de procedimento adequadas as situacdes
asseguradas pela norma substancial. E, a partir do momento em que se reconhece o
carater instrumental do processo, deve-se abandonar definitivamente a idéia de

neutralidade processual. Neste sentido, expde Bedaque (2003, p. 21):

O processo ndo é mero instrumento técnico, nem o direito processual
constitui ciéncia neutra, indiferente as opcdes ideoldgicas do Estado.
Somente a conscientizacdo, pelos processualistas, do carater ético
de sua ciéncia, da necessaria ‘identidade ideoldgica entre processo e
direito substancial’, permitira que o instrumento evolua para melhor
atender a seus escopos. Nessa concepc¢do axiolégica de processo,
como instrumento de garantia de direitos, a visdo puramente técnica
nao pode mais prevalecer, pois a ela se sobrepdem valores éticos de
liberdade e de justica. Os principios gerais do direito processual
sofrem nitida influéncia do ‘clima’ institucional e politico do pais.

Como consequiéncia dessa premissa, foi-se necessario rever certos
institutos processuais, a fim de que os reaproximassem dos legitimos fins que
justificam sua existéncia. Nos casos em que a vontade da lei ndo é acatada
espontaneamente pelos seus destinatarios, deve o Estado conferir ao titular do
interesse juridicamente protegido o direito a uma tutela efetiva, pela via especifica.

E atento a essa nova conjuntura, do processo comprometido com o
resultado, o legislador procedeu, nas ultimas décadas, diversas alteragbes no
Codigo de Processo Civil, exatamente com esse escopo: oferecer solugbes a
desburocratizacao e simplificacdo do processo, cumprindo o desiderato do comando
constitucional previsto no art. 5.2, LXXVIII, como forma de garantir a celeridade na
sua tramitacdo. As reformas processuais executivas refletem uma posicado cujo
propésito é abandonar a preocupacdo exclusiva com conceitos e formas
processuais, para priorizar a busca de mecanismos destinados a conferir a tutela
jurisdicional o grau de efetividade que dela se espera.

Neste aspecto, destacam-se a tutela especifica das obrigacdes de
fazer, ndo fazer e de entrega de coisa e de pagar quantia certa, outorgando auto-

exequibilidade a todas as sentencas condenatorias.
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3.5 DA GRADATIVA RELATIVIZACAO DO BINOMIO COGNIGAO-EXECUGCAO PROVENIENTE DAS
TUTELAS MANDAMENTAL E EXECUTIVA LATO SENSU

A rigor, o processo ndo comporta divisdo, consistindo no método
mediante o qual a jurisdicdo desempenha suas atividades. Todavia, o préprio
Diploma Processual Civil, no art. 270, tendo em vista a tutela jurisdicional pleiteada,
contempla trés espécies de processo, a saber: processo de conhecimento, processo
de execucdo e processo cautelar.

Entretanto, a atual fase do processo civil brasileiro, calcada numa
visdo instrumentalista, relativizou a concepcéo tradicional tripartida do processo
preconizada por Liebman e, atendendo a necessidade de uma tutela jurisdicional
mais efetiva, foi palco de reformas profundas que passaram a permitir a concessao
das tutelas jurisdicionais de cognicdo, de execuc¢do e cautelar num Unico processo,
sem a utilizacdo de um procedimento especial autbnomo.

Entre os principios freqientemente indicados pela doutrina estava o
da autonomia do processo de execucao, decorrente da instauracdo de uma relacao
processual distinta daquela formada no processo de conhecimento. Este principio,
entretanto, ndo pode mais ser aplicado as execucdes em geral, porquanto as
execucdes fundadas em titulo judicial passaram a constituir apenas uma fase de um
processo, agora sincrético, que ndo goza mais de autonomia frente ao processo de
conhecimento.

Antes da reforma processual da tutela executiva, aquele que dizia ter
direito a uma prestacéo de dar, fazer ou ndo fazer, ou pagar quantia certa resultante
de sentenca condenatéria, além de ajuizar acdo de conhecimento para obter um
provimento condenatorio, teria de proceder a instauracdo de um novo processo de
execucao, a fim de conferir satisfatividade ao conteudo da sentenca que lhe foi
favoravel. O sistema processual era, até entdo, baseado na dicotomia processo de
conhecimento—processo de execucgao.

Como ja relatado, o processo civil classico de Liebman ndo permitia
a pratica de atos executivos no decorrer de seu tramite. Sob este paradigma, no
processo de conhecimento, buscava a parte apenas certeza juridica quanto ao seu
direito violado, sem, contudo, conferi-lhe a possibilidade de alteracado da realidade

empirica reconhecida na decisdo judicial irrecorrivel. A execucdo de seu direito so



68

poderia ser efetivada mediante a instauragcdo de uma nova relagao processual, com
ajuizamento de outra demanda autbnoma, com uma nova citacdo do condenado,
gue, ndo obstante ja possuir conhecimento da regra que deveria obedecer, ndo a
cumpria espontaneamente.

Tratava-se do sistema da dualidade processual adotado pelo
Diploma Processual Civil de 1973, que imperava até entdo: duas formas
protagonistas de prestacdo da atividade jurisdicional e, portanto, duas modalidades
distintas de processo — 0 de conhecimento e 0 de execugéo — ainda que diante de
um unico conflito e da unicidade do poder jurisdicional.

Entretanto, com o0 objetivo de atingir resultados mais justos na
aplicacao do direito, passou-se a acolher a possibilidade de juncdo de processos. No
final do século XX, gradativamente, foi-se inserindo, no Diploma Processual Civil,
dispositivos que permitem a utilizagdo no processo de conhecimento de institutos do
processo de execugao.

No que pertine a classificagcdo das sentencas, sejam consideradas
de forma autdbnoma — classificacdo quinaria ou quintupla de Pontes de Miranda — ou
como espécies do género sentenca condenatoria — classificagéo tradicional trinaria —
o fato € que as tutelas mandamental e executiva lato sensu, jA& compreendiam o
sincretismo processual, mesmo antes da reforma do procedimento da tutela
executiva. A inconveniéncia em separar-se a tutela cognitiva da satisfativa em
processos estanques foi, portanto, excepcionada pelo Diploma Processual Civil
desde os idos de 1973.

Por acdes mandamentais entendem-se as que possuem como
escopo principal a busca de uma ordem do juizo para que se faca ou deixe de fazer
alguma coisa, de acordo com o sentido da pretensdo deduzida. “A sentenca
mandamental tem por fito preponderantemente que alguma pessoa atenda,
imediatamente, ao que o juizo manda” (PONTES DE MIRANDA apud DINAMARCO,
2009, v. 4, p. 512). Sao exemplos classicos de acdo mandamental, o mandado de
seguranca e a acao de modificacdo de registro publico. Discorrendo sobre as sobre

o tema Dinamarco (2009, v. 4, p. 511) observa que:

A executividade sem intervalo caracteriza as sentencas
mandamentais, cuja eficacia € a de mandar o sujeito desenvolver
determinada conduta, ndo se limitando a declarar a existéncia de um
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direito, a constituir uma situagéo juridica nova ou mesmo a condenar
e, com isso, autorizar a instauracdo do processo executivo. O que
valoriza a sentenca mandamental, em sua capacidade de promover a
efetivacdo dos direitos — enquanto entre o momento de eficacia da
sentenga condenatdria ordinaria e a execugdo ha um intervalo
representado pelo tempo passado até que a demanda executiva
venha a ser proposta e desencadeados os atos constritivos da
execugao forcada.

J4, a executiva lato sensu traz embutida, no processo de
conhecimento, a capacidade executéria, possibilitando ao juizo determinar, desde
logo, e independentemente de qualquer outra providéncia, a entrega do bem da vida
objeto da lide, uma vez que o provimento jurisdicional tem carater executorio. Neste
caso, 0 provimento condenatorio é provido de “[...] uma especial eficacia consistente
em legitimar a execugdao sem necessidade de um novo processo (‘sentenca
executiva’) — p. ex., acdes possessorias, acdo de despejo (v. infra, n. 201)” (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, p. 301).

Desse modo, tanto as sentengas mandamentais como as executivas
lato sensu realizam a esséncia das sentencas condenatorias, declarando a situacéo
juridica dos litigantes e ordenando uma prestacao. A atuacdo concreta do comando
da sentenca ndo depende de um processo executivo autbnomo. O mandamento da
primeira e a eficacia da segunda sédo atuados no préprio processo de conhecimento,
sem a necessidade de se recorrer a um processo executivo autbnomo.

J& se percebia claramente, na sistematica processual moderna, uma
constante tendéncia a neutralizar ou minimizar a rigida dicotomia de funcdes entre o
provimento do processo de conhecimento e o de execucao.

Pela analise de ambas espécies de provimentos, verifica-se que a
concretizacdo da pretenséo deduzida em juizo é efetivada no proprio processo de
conhecimento, prescindindo, pois, da instauracdo de um processo autbnomo de
execugdo, que passa a ser considerado como fase subsequente daquele. O
processo, nestas espécies de provimento, jA se apresentava como um pProcesso
sincrético, caracterizado pela juncdo, numa uUnica demanda, de conhecimento e
execucao.

A excegdo passou gradativamente a se tornar a regra. Como a
norma da divisdo entre processo cognitivo e processo executivo ocasionava um

enorme obstaculo a efetividade da prestacéo jurisdicional, o legislador reformador
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transformou o processo de execucdo em uma fase processual iniciada a partir da
prolacédo da sentenca judicial, retirando-lhe sua autonomia.

Foi o que aconteceu com as acfes condenatérias provenientes de
sentenca civil cuja pretensédo eram obrigacdes de fazer, ndo-fazer, tuteladas no art.
461 do Caodigo de Processo Civil, ou de entregar coisa, prevista no 461-A do mesmo
Diploma, ou de pagar quantia certa, contida no art. 475-1 e seguintes do mesmo
diploma, cujo procedimento para a execucao de tais obrigacdes Dinamarco (2009, v.

4, p. 511) intitula de cumprimento de sentenca em sentido estrito.
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4 ASPECTOS GERAIS SOBRE A TUTELA EXECUTIVA DE TiTULO JUDICIAL

4.1 DUE PROCESSO OF LAw DO PROCEDIMENTO EXECUTIVO: RESPEITO AO
CONTRADITORIO E AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Prega o devido processo legal, postulado previsto no art. 5.°, LIV, da
Constituicdo Federal que a justa tutela jurisdicional s6 possa ser alcancada, quando
prestada dentro das normas processuais tracadas pela ordem juridica; em outras
palavras, o direito a jurisdicdo € também o direito ao processo, como meio
indispensavel a realizacdo da justica.

E no conjunto destas normas de direito processual que se
consagram 0s principios informativos que inspiram o processo moderno e que
propiciam as partes a plena defesa de seus interesses, e ao juiz 0s instrumentos
necessarios para proferir uma decisao que seja justa.

Insta ressalvar que a garantia do due process of law ndo se exaure,
contudo, na simples observancia das formas tracadas pela lei para a tramitacao da
causa em juizo. Compreende algumas outras garantias fundamentais, como: a do
juiz natural e competente; a do efetivo acesso a justica; a do contraditério e da
plenitude e defesa com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; a do tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; a da adequada fundamentacdo das
decisfes judiciais; a da publicidade dos atos processuais; bem como a da entrega
da tutela jurisdicional dentro de razoavel lapso temporal. Faz-se, modernamente,
uma assimilagado da idéia do devido processo legal a do “processo justo e efetivo”
(TUCCI,1999, p. 259-260).

A par da regularidade formal, o processo deve adequar-se a realizar
o melhor resultado concreto, em face dos designios do direito material. Entrevé-se,
nesse sentido, também um aspecto substancial da garantia do due process of law.

Nesta perspectiva do due processo of law, ndo se pode aceitar que
aludido postulado limite-se a regular o aspecto formal que a jurisdicdo atua.
Consoante observa Tucci (1999, p. 259-260), justo é 0 processo que se desenvolve
respeitando os parametros fixados pelas normas constitucionais e pelos valores

consagrados pela coletividade. E tal é o processo que se desenvolve perante um juiz
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imparcial, em igualitario contraditorio entre os interessados, em tempo razoavel e
sem dilacdes indevidas.

Guerra (2003, p. 100) adverte que o due processo of law & um direito
fundamental de conteddo complexo, consistente em uma clausula geral aberta que a

experiéncia histérica cuida de preencher. Neste sentido, explana o autor:

Tanto se pode referir ao direito fundamental ao processo devido,
como um direito fundamental dotado de um contetdo complexo,
como também é possivel referir-se a cada uma das exigéncias
aninhadas nesse contetdo complexo como constituindo um direito
fundamental. [...] A vantagem em se identificar cada uma dessas

7

exigéncias e denomina-las individualmente é a de facilitar a sua
operacionalizagdo pelo intérprete, isto €, auxilid-lo na solucdo de
guestdes relacionadas com a concretizacao de tais valores.

No atinente ao processo executivo, Marinoni e Arenhart (2009, v. 3,
p. 69-70) observam que a execucao foi originalmente concebida a partir de valores
nitidamente patrimonialistas, com a preocupacdo de viabilizar a transferéncia de
bens patrimoniais do devedor para o credor. Entretanto, atualmente, no Estado
Constitucional de Direito, a execucdo ndo pode ser reduzida apenas ao ato de
transferéncia de riquezas de um patrimbnio a outro. Deve ser encarada como a
forma ou a sucesséao de atos que, praticado a luz da jurisdi¢do, € imprescindivel para
a realizacdo concreta da tutela jurisdicional de direito, para a efetividade material de
sua tutela.

Ressalva-se, entretanto, que qualquer que seja a espécie de
execucao, € invariavelmente exigida, como garantia do devido processo legal, a
presenca de elementos estruturais do procedimento executivo: as fases postulatoria,
instrutoria e satisfatéria, distribuidas segundo a espécie de execucdo adotada, mas

sempre indispensaveis. A esse respeito, leciona Dinamarco (2009, v. 4, p. 70-71):

Também como todo processo, o de execucdo (ou a fase executiva)
realiza-se mediante certos modelos de procedimento, sempre
caracterizados como uma sucessdo de atos que, indo
invariavelmente de uma iniciativa de parte (demanda) a um
pronunciamento do juiz (sentenca), representa uma cadeia fechada,
ao longo da qual todos os atos e medidas se desenvolvem. S&o
fases do procedimento executivo, entre as quais se distribuem os
atos que nele se praticam: a) a postulatéria, em que se situam a
demanda de tutela executiva e a citacdo ou intimag&do do demandado
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(conforme o caso); b) a instrutéria, em que sdo realizados os atos
constritivos ou impostas as coergdes destinadas a preparar a final
satisfacdo do exequente (penhora, avaliagdo do bem penhorado,
busca e apreenséo da coisa certa devida e seu depdsito em juizo
guando for o caso); c) a satisfativa, em que se consuma a tutela
jurisdicional executiva mediante a entrega do bem ao exequente e se
encerra com a sentenca extintiva do processo (art.795).

Tem-se, pois, conforme ressalva Oliveira (2003, p. 85-86) que o
devido processo legal ndo se resume a garantia da observancia da sequéncia
ordenadora de atos processuais, abrangendo a possibilidade de ambas as partes
sustentarem suas razdes e apresentarem suas provas e, assim, influirem, por meio
do contraditorio, na formagédo do convencimento do juiz. “Por tais razbes, o aspecto
mais essencial do devido processo legal € o de assegurar o contraditorio e a ampla
defesa”.

Insta ressaltar, por sua vez, que ndo se pode deixar de acolher as
garantias minimas do contraditério e do devido processo legal na execucdo da
sentenca, exigéncias indispensaveis no Estado que adote o paradigma Democratico
de Direito, ao qual 0 nosso se insere. A tutela efetiva ndo deve jamais dissociar-se
dos principios basilares que lhe dao suporte juridico.

Desse modo, o principio do contraditério — previsto no art. 5.2, LV, da
Constituicao Federal e consectéario do devido processo legal, composto pelo binémio
ciéncia/participacéo e que confere as partes o direito de se manifestarem em juizo e,
sobretudo, de influenciarem no convencimento do magistrado no momento da
decisdo — é presenca essencial a validade do processo jurisdicional. Deve ele ser
observado ndo apenas formalmente, mas, sobretudo, em seu aspecto substancial,
“[...] sendo consideradas inconstitucionais as normas que ndo o respeitem”
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 57).

Segundo ensina Oliveira (2003, p. 113-114), nos tempos atuais, a
regulacdo formal e temporal do procedimento ndo pode deixar de considerar o
carater essencial do contraditorio, com a participagao dos interessados “[...] no iter
de formagdo do provimento judicial destinado a interferir na esfera juridica”. E essa
participacdo devera ocorrer da forma mais paritaria possivel, de modo a permitir a

intervencdo dos interessados, mediante equitativa distribuicdo dos respectivos
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poderes, faculdades e 6nus, com a devida correspondéncia e equivaléncia entre as
posi¢cdes contrapostas.

O mesmo autor (2003, p. 114) adverte que tais aspectos influenciam
na propria estrutura do procedimento, essencialmente dialética, e devem condizer

com a dinamica do processo. Complementando seu pensamento, expde o autor:

Por isso mesmo, 0 juiz e as partes nunca estdo s0S no processo; o
processo ndo é um mondlogo; é um dialogo, uma conversacéo, uma
troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de
aclOes e reac0es, de estimulos e impulsos contrarios, de ataques e
contra-ataques.

Tudo isso aponta a tripla funcéo assumida pelo contraditorio: garantir
a igualdade material entre as partes,; satisfazer seus interesses mediante decisbes
efetivas e justas; e funcionar como importante fator de contencdo ao arbitrio das
decisfes judiciais (OLIVEIRA, 2003, p. 114-115). E esta garantia constitucional do
contraditério deve estar presente em todo processo judicial, seja ele cognitivo,
satisfativo ou cautelar, ainda que, em alguns casos, diferido, mas sempre
indispensavel — o que inclui o processo de execucao.

A doutrina da inexisténcia do contraditério no processo de execucao
foi sustentada, muitas vezes, com o argumento de inexisténcia de julgamento de
mérito, nos moldes do processo de conhecimento. Entretanto, no curso da
execucdo, o juiz profere diversas decisbes, emite uma série de juizos de valor,
devendo, indubitavelmente, assegurar as partes a possibilidade de manifestacdo. A
Constituicdo Federal garantiu, em seu inciso LV, art. 5., a adocdo do contraditorio
em todos os processos judiciais, sem qualquer ressalva, o0 que torna incontroversa a
sua efetiva aplicacdo também na execucdo civil, seja ela em procedimento
autbnomo, seja ela efetivada numa fase de um processo maior.

Entretanto, conforme ensina Fux (2008, p. 258), como “[...] o titulo
executivo judicial elimina o grau de incerteza inerente a tutela de cogni¢cdo”, o
contraditorio, no processo de execugao é “diminuto”, uma vez que as partes ja
tiveram oportunidade de discuti, em juizo, o mérito da causa, com ampla
oportunidade de producdo probatoria nesta fase de acertamento. A divida
exequenda ja foi acertada por sentenca, ndo havendo lugar para ampla fase

instrutoria, com dilagdo de tempo e prejuizo a celeridade e efetividade processual.
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Entretanto, as questbes que surgirem no curso do processo, a respeito dos atos
executivos, hdo de serem tratadas e solucionadas com observancia do contraditério,
tal como se passa no processo de cognicao.

Ressalva-se apenas a auséncia de necessidade de citacdo do
executado, na fase de cumprimento de sentenca, uma vez que, nesse caso, ndo hi
instauracdo de uma nova relacdo juridica processual, mas mera continuacdo da
precedente fase de conhecimento. Comungado do mesmo entendimento, Theodoro
Junior (2007, v. 2, p. 124):

Isto, de maneira alguma, corresponde a alijar 0 executado do campo
do contraditério, assegurado constitucionalmente, enquanto pender o
processo, qualquer que seja sua natureza (cognitivo ou executivo).
[...] As questdes, porém, que eventualmente surgem no curso do
processo, a respeito dos atos executivos, sdo tratadas e
solucionadas com observancia do contraditério, tal como se passa no
processo de conhecimento. Ndo é exato, portanto, afirmar-se o
carater ndo contraditorio do processo de execugdo. Nao é de sua
indole colocar em contraditério o direito material j& acertado no titulo
executivo. Nao pode, todavia, fugir do contraditério relacionado com
a pretensdo e pratica dos atos executivos, mesmo porque, por
garantia constitucional, nenhum processo, seja de que natureza for,
podera se desenvolver sem o respeito ao contraditério e ampla
defesa (CF, art. 5, inciso LV).

Do mesmo modo, discorre Dinamarco (2009, v. 4, p. 69):

Iniciada a fase executiva por titulo judicial, desencadeiam-se os atos
do procedimento adequado (arts.461 e 461-A ou arts.475-J ss) e, ao
longo desse procedimento, 0 juiz e as partes séo vinculados pelos
mesmos poderes, deveres, 6nus, faculdades e sujeicdo inerentes a
toda e qualquer relagdo juridica processual. Nesse segmento
processual, como em todo e qualquer processo, vigoram oS
principios processuais ordinariamente impostos, notadamente os do
devido processo legal, do contraditério, imparcialidade do juiz,
isonomia, etc.

Conforme pondera Barbosa Moreira (2001, p. 231) em prol da
efetividade néo se deve aniquilar certos interesses e valores dos quais nao se pode
prescindir em uma sociedade democratica. “Trocar o rétulo de Justica morosa para
Justica precipitada e inconsequente ndo parece ser a solugdo mais acertada”. No
mesmo sentido, resume Canotilho (1993, p. 677):
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Note-se que a exigéncia de um direito sem dilacGes indevidas, ou
seja, de uma proteccédo judicial em tempo adequado, ndo significa
necessariamente «justica acelerada». A «aceleracdo» da proteccdo
juridica que se traduza em diminuicdo de garantias processuais e
materiais (prazos de recurso, supressao de instancias) pode conduzir
a uma justica pronta, mas materialmente injusta.

N&o se pode olvidar que, estando inseridos no rol de direitos
fundamentais, tanto o direito ao processo célere quanto o direito ao contraditério,
referidos principios, que compde o due processo of law, ndo devem conflitar-se, mas
sim harmonizar-se na busca da concretizacdo do direito. E o correto manejo das
regras e institutos processuais ndo constitui entrave a efetividade do processo. Ao

contrario, € um importante mecanismo para assegura-la.

4.2 Do TiTuLo ExXecuTivo: CONDICAO SINE QUA NON DA EXECUCAO FORGCADA

Em que pese o dissenso quanto a natureza do titulo executivo, o fato
€ que, em toda doutrina e na maioria dos textos legais contemporaneos, encontra-se
expressa a regra fundamental da nulla executio sine titulo. Isto €, nenhuma
execucao forcada é cabivel sem o titulo executivo que Ihe sirva de suporte.

E porque ndo pode haver execugdo sem titulo executivo, assume
ele, no processo de realizacdo coativa do direito do credor, triplice funcdo, como
destaca Rosenberg (apud THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 138): a de autorizar a
execucao (pois constitui o titulo a condicdo necessaria e suficiente da execucédo); a
de definir o fim da execucao (porque é ele quem revela qual a obrigacdo contraida
pelo devedor e a respectiva sangdo correspondente a seu inadimplemento,
apontando, por conseguinte, o procedimento e o fim a ser alcangado na execucgao);
e a de fixar os limites objetivos e subjetivos da execucdo (cabe ao titulo executivo
definir, em regra, os sujeitos, ativo e passivo, assim como 0 objeto da execucao
forcada).

Consoante observa Araken de Assis (2009, p. 152-155), ndo ha
consenso doutrinario sobre o conceito e natureza do titulo executivo. Para Carnelutti
€ a prova legal do crédito; para Liebman, é ele um elemento constitutivo da acéo da
execucao forcada; para Zanzuchi é uma condicédo do exercicio da mesma acao; para

Furno e Couture, é o pressuposto da execucéo forcada.
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No plano material, conforme Micheli (apud ARAKEN DE ASSIS,
2009, p. 155) sobreleva-se a declaracdo de elevado grau de certeza do titulo
executivo, sobretudo o obtido através de 6rgdo jurisdicional de cognicdo prévia,
tanto que apenas algumas estritas objecdes arroladas no art. 475-L do CPC séao
idoneas para desfazé-lo. Na perspectiva processual, segundo observa Shimura
(1997, p. 112) o documento deve necessariamente preencher os requisitos formais
ad hoc previstos na lei. Concluindo, Araken de Assis (2009, 155) explana: “Em
suma, titulo executivo é o documento a que a lei atribui eficicia executiva”.

Insta observar, entretanto, que constitui condicdo necessaria do
titulo executivo para ensejar a executividade da obrigacdo: sua certeza, liquidez e
exigibilidade. E indispensavel que seu conte(ido se revele uma obrigacéo liquida,
certa e exigivel, conforme dispde textualmente o art. 586 do Codigo de Processo
Civil.

Esses requisitos, indispensaveis para reconhecer-se ao titulo sua
forca executiva legal, sdo definidos por Carnelutti (1956, p. 164) nos seguintes
termos: o titulo é certo quando ndo houver controvérsia quanto a sua existéncia;
liquido, quando determinada a importancia da prestacdo (quantum); e exigivel,
guando o seu pagamento ndo depender de termo ou condicdo, nem estiver sujeito a
outras limitagcdes. Conforme aponta Castro (1974, p. 57), “[...] a simples leitura do
titulo deve pér o juiz em condi¢cBes de saber quem seja o credor, quem seja 0
devedor, qual seja o bem devido e quando ele seja devido”.

Requisito primeiro para legitimar a execugdo, a certeza da
obrigacéo, atestada pelo titulo, decorre normalmente da perfeicdo formal em face da
lei que o instituiu, bem como da auséncia de reservas a plena eficacia do crédito
nele documentado. Ou seja, o titulo € dotado de certeza desde que preenchidos
todos os requisitos formais. Araken de Assis (2009, p. 160) pondera que, dos trés
atributos do titulo, “[...] apenas a certeza é atributo constante, ndo podendo surgir

posteriormente ao nascimento do titulo”. E complementa:

Faltando liquidez, ou seja, ‘quando a sentenga ndo determinar o valor
devido’, dispde o art. 475-A, caput, realizar-se-a a liquidacao,
disposicdo que se aplica basicamente ao titulo judicial (art. 475-N);
faltando atualidade, aguardar-se-4 o implemento do termo ou da
condicao.
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J4, o titulo sera liquido quando determinado o valor e a natureza
daquilo que se deve. No dizer de Lima (1982, p. 14) “...] o crédito € certo quando se
sabe que se deve; liquido, quando se sabe quanto e o que se deve”. Ressalvando
ser liquidez condigdo indispensavel do titulo executivo extrajudicial, sendo que nos
titulos judiciais iliquidos, devera a parte liquida-lo previamente e nos mesmos autos,
nos moldes dos artigos 475-A a 475-H do Codigo de Processo Civil.

Por fim, a exigibilidade do titulo diz respeito ao vencimento da divida.
Se a obrigagao estiver sujeita a condicdo ou termo, somente com a verificacdo de
um destes dois institutos € que o crédito serd passivel de ser exigivel. Conforme
ressalva Fux (2008, p. 39): “A exigibilidade confunde-se com o requisito do
‘inadimplemento do devedor’; por isso, inexigivel a obrigagdo, € impossivel a
execucgao, que se impde extinguir”.

Em suma, diante da exigéncia legal de que o titulo executivo
demonstre obrigacdo certa, liquida e exigivel, um de seus requisitos essenciais € o
de apresentar-se completo. Isto, porém, consoante observa Theodoro Junior (2009,
V. 2, p. 141):

[..] ndo impede que se agregue ao documento originario outros
posteriormente obtidos para se realizar o aperfeicoamento do titulo
em seus requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade. O importante
€ que esses requisitos emanem de prova documental inequivoca e
ndo estejam ainda a reclamar apuracdo e acertamento em juizo por
diligéncias complexas e de resultado incerto.

Para o estudo aqui proposto, a pesquisa se restringira as execucoes
provenientes de titulo executivo judicial representado por sentenca condenatéria
civel (art. 475-N, I, CPC) — ou outros titulos judiciais a ela equiparados, como as
sentencas homologatérias de conciliacédo, de transacdo ou de acordos extrajudiciais
e os formais de patrtilha (art. 475-N, 1ll, V e VIl do CPC) — que dispensam 0 processo
executivo autbnomo para conferir ao credor a satisfacdo do seu direito. Sendo, por
conseguinte, relevante elencar as espécies de titulos executivos judiciais,

taxativamente previstas no art. 475-N do Codigo de Processo Civil, a saber:

Art. 475-N. Sao titulos executivos judiciais:
| — sentenca proferida no processo civil que reconhecga a existéncia
de obrigacao de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia;
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Il — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado;

Il — a sentenca homologatéria de conciliagcdo ou de transagéo, ainda
gue inclua matéria ndo posta em juizo;

IV — a sentenca arbitral;

V — o0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado
judicialmente;

VI — a sentenca estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de
Justica;

VIl — o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagéo ao
inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou
universal.

Neste diapasao, para o cumprimento das sentencas condenatorias
provenientes de obrigacdes de fazer, ndo fazer e de entregar coisa certa, dispde o
Diploma Processual Civil que a execucdo devera ser realizada com base nos
preceitos previstos nos artigos 461 e 461-A, e para as oriundas de obrigacfes de
pagar quantia certa, nos termos dos preceitos tracados pelos artigos 475-1 a 475-R

do mesmo Diploma.

4.3 DAs ESPECIES DE EXECUCAO: ESPECIFICA E SUBSTITUTIVA, MEIOS EXECUTIVOS SUB-
ROGATORIOS E COERCITIVOS

Trilhando itinerario ortodoxo, had muito percorrido e demarcado por
Chiovenda, a compreensdo dos meios executorios inicia-se pela identificacédo
precisa do bem juridico (res) ambicionado pelo demandante, que podem ser: uma
coisa certa ou determinada (corpus); uma soma em dinheiro (genus); ou uma
atividade ou uma abstencao do obrigado (facere e non facere) (ARAKEN DE ASSIS,
2009, p. 136-137). Com essa finalidade, vale-se o Estado de duas formas de
execucao para manter o império da ordem juridica: os meios de coacao (também
denominados meios de execugdo indireta) e 0s meios de sub-rogacdo ou
substituicéo (conhecidos como meios de execucédo propriamente ditos).

Comprometido o processo moderno com a execucao especifica das
obrigacdes, a lei propiciou a parte meios imperativos para buscar o resultado pratico
a que corresponde o direito subjetivo do credor. Com esse desiderato, o legislador
Criou mecanismos que se apresentam como instrumentos intimidativos, de forca
indireta, com o escopo de constranger o devedor ao cumprimento da obrigacéo,

como as astreintes e as denominadas medidas de apoio. Por meio de tais medidas,
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tenta-se compelir o devedor a realizar a obrigacdo especifica pela qual se
comprometeu, antes de converté-la em perdas e danos.

Consoante observa Araken de Assis (2009, p. 140-142), os meios de
execucdo indireta — “0 manus injectio mais antigo dos meios executdrios
institucionalizados pelo direito romano” — néo constituem medidas proprias do
processo de execucdo, a ndo ser em feitio acessério ou secundario. Pois, “[...] a
coercdao indireta, ndo realiza, por si sO, o direito material da parte, mas atua sobre a
vontade do devedor, com o0 objetivo de convencé-lo a adimplir, por exemplo, a
obrigacdo de fazer, seja de natureza fungivel ou infungivel’ (MARINONI e
ARENHART, 2007, v. 3, p. 71).

J& na execucdo por substituicdo ou sub-rogacdo, o Estado atua
como substituto do devedor inadimplente, procurando, independentemente de sua
colaboracgéo ou vontade, satisfazer o credor, proporcionando-lhe 0 mesmo beneficio
que para ele representaria 0 cumprimento da obrigacdo, ou um beneficio
equivalente. O Estado substitui a vontade do devedor no cumprimento da obrigacéo,
invadindo o patriménio do obrigado e dele extraindo o bem especifico, ou 0os bens
necessarios a satisfacdo do direito do credor, independentemente da contribuicéo do
devedor, produzindo o resultado esperado do adimplemento voluntario
(DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 54-55).

Como corolario desta classificacdo, tem-se o que a doutrina
denomina de execucdo direta especifica ou in natura e a execucdo direta néo
especifica ou subsidiaria. Aquela busca proporcionar ao credor exatamente o
mesmo bem que, segundo o vinculo obrigacional, deveria ter sido entregue ou
realizado por meio do voluntario cumprimento da prestagéo devida.

J4, a execucdo subsidiaria entende-se como sendo a execugdo
forcada que se baseia na responsabilidade patrimonial genérica do devedor e que,
para satisfazer o direito do credor, expropria bens do inadimplente, transformando-os
em dinheiro e indenizando a parte pelo equivalente a prestacdo devida. O Estado
expropria bens do devedor inadimplente e com o produto deles propicia ao credor
um valor equivalente ao desfalque patrimonial sofrido com o inadimplemento da
obrigacao originaria.

Discorrendo sobre execucéo especifica, Fux (2008, p. 279) aduz que

o principio da efetividade, que domina o processo moderno, reafirmou o dogma de
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que através da jurisdicdo o Estado deve dar a parte a utilidade que ela obteria se
nao tivesse ocorrido o inadimplemento da obrigacdo. E arremata: “A satisfacdo deve
ser a mesma que o devedor obteria com a atividade devida. A essa correspondéncia
entre o descumprimento e a satisfagdo pelo processo denomina-se tutela
jurisdicional especifica”.

Sob o tema, Dinamarco (2009, v. 4, p. 50) esclarece que:

Embora presentes com muita intensidade na execugéo tradicional, e
particularmente na execugdo por obrigagdo pecuniaria, as medidas
de sub-rogagdo ndo se restringem no ambito desta e também se
aplicam na execucéao especifica imediata (cumprimento de sentenca)
regulada pelos artigos 461 (esp. § 5.°) e art. 461-A do Cdédigo de
Processo Civil. Elas consistem em uma auténtica substituicdo de
atividades, inclusive no plano fisico, quando o Estado-juiz apanha
bens pertencentes ao executado (penhora, busca-e-apreenséo), faz
incidir sobre eles as providéncias cabiveis (avaliacdo, adjudicacgéo,
alienacdo em hasta publica) e termina por fazer aquilo que desde
antes do processo o0 devedor deveria ter feito: a entrega do bem ao
credor. E essa a razdo de se afirmar que a execucdo € uma sancao
(sancdo executiva) e que a imposicdo desta se faz
independentemente da vontade do executado ou até mesmo contra
ela. Trata-se de medidas imperativas, apoiadas no poder estatal e na
inevitabilidade dos efeitos de seu exercicio (supra n. 118) — sendo
pois natural que se efetivem sem qualquer necessidade da
colaboracao do sujeito passivo ou de qualquer atitude volitiva de sua
parte. Dai chamarem-se medidas de sub-rogacdo, o que significa
medidas realizadas por um sujeito, 0 juiz, em substituicdo a conduta
de outro sujeito, que é o obrigado inadimplente (sub-rogar, em
direito, é ‘por no lugar de’).

Também Araken de Assis (2009, p. 139) agrupa 0s meios
executorios em duas classes fundamentais: “a sub-rogatéria, que despreza e
prescindi da participacao efetiva do devedor; e a coercitiva, em que a finalidade
precipua do mecanismo, de olho no bem, é captar a vontade do executado”. E
complementa: “A sub-rogacdo abrange a expropriacdo (art. 647 do CPC), o
despossamento (art. 625) e a transformacao (art. 634). [...]. A coergdo utiliza a
ameaca de prisao (art. 733, caput e § 1.°) e de imposicdo de multa em dinheiro (arts.
287,461, 88 4.°e 5.9 art. 461-A, § 3.9, 644 e 645)".

Diz-se, entdo, que a execucédo forcada, segundo o critério do meio
executivo empregado, ou € direta, quando se vale de medidas executivas sub-

rogatérias, ou é indireta, quando se vale de medidas executivas de coercao. Frisa-
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se, entretanto, que ambas as técnicas de execucdo devem ser utilizadas na
execucao do processo sincrético, como forma de se alcancar a efetiva satisfacédo do
direito do credor de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, de entregar coisa ou de pagar

guantia certa. No mesmo sentido, sinaliza Araken de Assis (2009, p. 138):

Obrigacdes de fazer fungiveis, a exemplo da construcédo de um muro,
tanto admitem execucgao ‘direta’, através de terceiro e as expensas
do executado (art. 634 do CPC), quanto autorizam a ‘indireta’, a
presséo psicolégica do pagamento de multa extremamente gravosa
(arts. 644 e 645). Também a execugdo das prestacfes para entrega
de coisa, a partir da Lei 10.444/2002, que introduziu paragrafo Unico
no art. 621, permite o0 emprego da sesséo psicologica.

No entanto, Dinamarco (2009, v. 4, p. 54) pondera que nas
execucdes por obrigacdo pecuniaria preponderam as medidas sub-rogatérias pelas
quais o Estado-juiz imp6e medidas sobre o patrimbénio do devedor e busca a
satisfacdo do credor independentemente do concurso da vontade daquele. Ja, no
cumprimento de sentenca por obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de entrega de
coisa predominam as medidas de coerc¢do, tendentes a induzir o inadimplente ao
cumprimento de sua obrigacéo.

Nesse campo, o procedimento inovado da execucao se caracteriza
pela preocupacao de proporcionar, sempre que possivel, a execucdo especifica, e,
para tanto, sdo previstas tanto medidas executivas especificas, como medidas
executivas indiretas, como a imposicdo de multa cominatéria e as mais variadas
medidas de apoio, aplicaveis de forma mandamental, de modo a dispensar, a seu

respeito, a actio iudicati autbnoma.

4.4 Dos MEIOS DE EXECUCAO DIRETA: DESAPOSSAMENTO, TRANSFORMACAO E
EXPROPRIACAO

Os meios que abstraem a participagao do executado, genericamente
designados de sub-rogatorios, e a execucdo em que atuam, intitulada de direta,
ostentam determinadas diferencas e peculiaridades no modo de penetragdo na
esfera patrimonial do devedor.

Sobre o tema suscitado, Araken de Assis (2009, p. 145-146) cita

como hipbéteses de meios executivos sub-rogatorios: o desapossamento, a
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transformacdo e a expropriacdo — esta Ultima operada por meio do desconto,
adjudicacao, alienacao particular, alienacdo por hasta publica e usufruto.

a. O autor (2009, p. 145-146) esclarece que a execugado por
desapossamento é cabivel nas execucdes das obrigacdes de entrega de coisa certa
e de direitos reais, expedindo-se em favor do credor mandado de busca e apreensao
ou de imissdo de posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel,
respectivamente, nos termos dos artigos 461-A, 8§ 2.° e 625 do Cddigo de Processo
Civil.

b. J4, a execucdo mediante transformacédo se da quando a esfera
patrimonial do executado é invadida para executar as obrigacdes de fazer fungiveis
ou direitos a ela equiparados, nos termos do art. 633 e seguintes do Cddigo de

Processo Civil. Ipsis litteris:

Em comparagédo ao texto primitivo, a redagédo do art. 634, imposta
pela Lei 11.382/2006, simplificou o procedimento. Incumbira ao juiz
recrutar empreiteiro. A pessoa natural ou juridica escolhida avaliara a
natureza da obra, a respectiva extensdo e o0 custo do
empreendimento, apresentando proposta ao juiz. O juiz examinara o
roteiro tracado pelo empreiteiro e, aprovando a proposta, ordenara
ao exequente que antecipe as despesas (art. 634, paragrafo Unico).
O art. 637 assegura ao exequiente o direito de preferéncia perante o
terceiro. Incidentes dignos de nota cercam, ademais, a certificacdo
do cumprimento, seja quem for 0 seu agente — autor da proposta, o
credor que exerceu a preferéncia e o préprio executado -, conforme
aponta o art. 635 do CPC (ARAKEN DE ASSIS, 2009, p. 145).

c. A execucdo operada mediante expropriacdo, por sua vez, propria
das obrigacGes pecuniarias, objetiva obter parcela patrimonial correspondente ao
valor da divida. Pode dar-se nas execucdes de pagar quantia determinada, ou como
sucedaneo das demais espécies das obrigagbes, convertidas em perdas e danos.
Elas podem concretizar-se por meio: do desconto, da adjudicacdo, da alienacéo por
iniciativa particular, da alienacéo por hasta publica ou mediante o usufruto (ARAKEN
DE ASSIS, 2009, p. 146).

c.1 Segundo dispde o autor, 0 desconto & o meio executivo utilizado
na tutela executiva dos alimentos, conforme dic¢ao do art. 649, IV c/c § 2.° do CPC,
com nova redacdo dada pela Lei n.° 11.382/2006. Como a remuneracao da pessoa

natural integra a garantia patrimonial do crédito alimentar, na técnica da ablac&o o
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juiz ordena a fonte pagadora do devedor de alimentos o desconto da quantia devida
e seu imediato pagamento ao alimentario.

c.2 Por meio da adjudicacdo o proprio credor adquire o bem
penhorado, procurando-se evitar, tanto quanto possivel, a morosa e constatada
ineficiente hasta publica. Lembrando-se que, com a nova reda¢do dada pela Lei n.°
11.382/2006, o art. 647, | do CPC, o legislador situou a adjudicacdo como o primeiro
dos meios expropriatérios, abandonando o carater subsidiario que lhe atribuia o
direito anterior, quando so6 era cabivel no caso de frustracéo da alienacgéo coativa.

c.3 Também com o mesmo objetivo de atalhar a hasta publica, o art.
647, 1l do CPC, contempla a alienacdo por iniciativa particular, onde o exequente
providenciara, por iniciativa propria, ou através de corretor credenciado pelo juizo da

execucgao, a venda do bem. Sob o tema, observa Araken de Assis (2009, p. 147):

Cabe ao juiz fixar prazo para esses contatos preliminares, a forma da
publicidade, eventualmente prescindivel, o preco minimo, as
condicbes do respectivo pagamento e as garantias porventura
exigidas na venda a prazo, bem como, existindo corretor, o valor da
comissdo (art. 658-C, § 1.9). E uma louvavel mudanca promovida
pela Lei 11.382/2006.

c.4 Nao requerida a adjudicacao (art. 647, I, CPC), nem promovida
pelo exeguente a alienacdo por iniciativa particular (art. 647, 1l, CPC), conforme se
infere do art. 686, caput, do CPC, resta a alienacdo do bem penhorado em hasta
publica, nos termos do art. 647, Ill, do Cédigo de Processo Civil. Discorrendo sobre
as etapas do procedimento em hasta publica, acrescenta Araken de Assis (2009, p.
147):

Longo e tormentoso, o0 procedimento da hasta abrange,
fundamentalmente, as etapas da avaliacdo, porque se rejeita a
repugnante venda do bem por preco vil (art. 692, caput), e,
lateralmente, a apuracédo do valor de mercado permite modificar e
adequar a constricdo a bitola da divida (art. 685); da publicacédo de
editais, ou modo assemelhado de publicidade, pois a venda realizar-
se-a4 em certame publico e a qualquer interessado; e da arrematacéo,
na qual o 6rgado jurisdicional aceita a proposta mais vantajosa e
transfere o dominio da coisa, pertencente ao executado, ao
adquirente.
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c.5 Por fim, mediante a técnica do usufruto, o bem penhoravel,
movel ou imovel, caso seja frutifero, pode satisfazer o credor através do usufruto
temporario dos rendimentos do objeto da constricdo, nos termos dos artigos 647, IV
e 716 do CPC. O credor gozara do direito a fruicdo, gozo e uso temporario da coisa.
Entretanto, consoante observa Araken de Assis (2009, p. 147), tal meio logrou
escassa aplicacdo até o momento: “Nao deixa de ser surpreendente que a Lei
11.382/2006 tenha mantido o mecanismo. De toda sorte, a seriacdo do art. 647,

situando-o em quarto lugar, revela que se tratara de recurso extremo”.

4.5 Dos MEIOS DE EXECUCAO INDIRETA

4.5.1 Das Astreintes: um Meio Eficaz de Concretizagédo do Direito

4.5.1.1 Da natureza juridica

O instituto astreinte, como aplicado modernamente, tem origem na
Franca, onde os dicionaristas apontam que: “L’astreinte a une fonction comminatoire,
c’est a dire quelle se veut une menace suffisamment dissuasive pour forcer le
débiteur a exécuter ses obligations ou la partie succombante a exécuter la
condamnation prononcée a son encontre dans les délais qui leur sont impartis”.
(Dictionnaire Juridique, 2010), cuja tradugdo é: “A astreinte tem uma funcdo de
penalidade, ou seja, pretende-se como uma ameaca de dissuasdo suficiente para
forcar o devedor a cumprir as suas obrigacdes ou a parte vencida a execucdo da
sentenca que |he foi imposta dentro do prazo estipulado para eles”.

Integrando o universo jurisprudencial desde os primérdios do século
XIX, sendo legalizadas em julho de 1972, consiste em acrescer, por determinado
tempo, um respectivo valor ao montante da divida principal em caso de atraso ou
manifesto descumprimento, como forma de compelir o devedor ao adimplemento da
obrigacéao.

No Brasil, as astreintes foram incorporadas ao Cédigo de Processo
Civil pela Lei n.° 8.952/94, estando expressamente previstas no seu art. 461, § 4.°,
dentre outros dispositivos legais. Todavia, mesmo antes da sua positivacdo no

Caodigo mencionado, as multas ja vinham sendo utilizadas com éxito por outros
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diplomas legais, como na defesa dos interesses ambientais (art. 11, da Lei n°
7.347/85), e dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos do
consumidor (art. 84, 8§ 4.°, da Lei n° 8.078/90).

Consoante observam Marinoni e Arenhart (2007, v. 3, p. 73), por
muito tempo, as astreintes foram confundidas com o ressarcimento do dano,
conferindo-lhes natureza indenizatoria. Tal confusdo foi dissipada apenas em
meados do século passado, quando a Corte de Cassacédo Francesa esclareceu o
objeto e a razdo de ser de uma e de outra. Ressarcir pelo equivalente significa
responder por um dano mediante sua substituicio em pecunia. E essa finalidade
nada tem a ver com a da multa cominatéria. A multa ndo objetiva dar algo ao lesado
em troca do dano. Mas constitui, sim, um meio de compelir o responsavel ao
cumprimento da obrigacdo, com a funcdo de obrigar o devedor a adimplir a
prestacao pactuada, sem invadir direitos essenciais.

No mesmo sentido assinala Araken de Assis (2009, p.142-143), para
guem a astreinte consiste na condenacdo do obrigado ao pagamento de uma
guantia por cada dia de atraso no cumprimento de obrigacéo, livremente fixada pelo
juiz e sem relacdo objetiva alguma com a importancia econémica do vinculo, com
escopo apenas de forcar o devedor a cumprir com sua obrigacao.

Possui, pois, a multa natureza obrigacional de coercéo indireta, pois
ndo realiza, por si s6, o direito material da parte, mas atua sobre a vontade do
devedor, com o objetivo de convencé-lo a adimplir. Outrossim, o § 2.° do art. 461 do
Caodigo de Processo Civil é expresso ao prescrever que a indenizacado por perdas e
danos dar-se-4 sem prejuizo da multa, deixando evidente que a multa é devida
independente de também ser cobrado o valor da indenizacdo. Neste sentido,
esclarecem Marinoni e Arenhart (2007, v. 3, p. 74):

Porém, ressarcir pelo equivalente significa responder por um dano
mediante dinheiro. Esta finalidade nada tem a ver com a multa. A
multa ndo objetiva dar algo ao lesado em troca do dano, ou mais
precisamente, obrigar o responsavel a indenizar o lesado que sofreu
o dano.

[...]

O fato de a multa poder ndo surtir o efeito de convencer o
demandado a cumprir a decisédo, e assim transformar-se em sancao
pecuniaria devida pelo inadimplente, obviamente ndo significa que
ela possa servir para indenizar o dano. A sancao pecunidria nao tem
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qualquer relagdo com o dano, pois a este basta unicamente o
ressarcimento.

Como corolario, constitui a multa um instrumento intimidativo, de
forca indireta, com escopo de constranger o devedor ao cumprimento da obrigacao.
Tem, portanto, a finalidade de convencer o devedor ao adimplemento da prestacéo,
e ndo de ressarcir o credor, substituindo o prejuizo por ele sofrido pelo equivalente

em pecunia.

4.5.1.2 Dos limites e critérios para a fixacdo da astreinte

No que concerne aos limites da astreinte, o assunto € amplo e sem
amparo legal especifico, uma vez que a legislacdo oferece poucas diretrizes para o
assunto. Na realidade, legalmente se tem que o juiz poderd, de oficio, impor e
modificar a periodicidade da multa e o seu valor, caso verifique que esta se tornou
excessiva ou defasada, nos termos do art. 461, 88 4.° e 6.° do Cddigo de Processo
Civil.

Fux (2008, p. 280) observa que, no transcurso de sua histéria, desde
sua instituicdo até os dias atuais, quando a multa € encarada como um modo
precipuo de se alcancar a efetividade do processo, a sancdo didria passou por

varias orientacoes:

[...] desde a impossibilidade de exigi-la na execu¢do sem prévia
condenacdo, até a fisionomia moderna em que, em prol da
especificidade da tutela jurisdicional, admite-se néo s6 a fixacdo na
execucdo, como, também, uma ‘severa intromissdo do juiz no
dominio da vontade das partes, majorando-a ou reduzindo-a, na sua
cominagao’, toda vez que se revelar excessiva ou inoperante (art.
461, § 4.° c.c. arts. 644 e 645 do CPC). Ademais, o juiz pode fixar
data a partir da qual incidird a multa.

Reafirmando a possibilidade da multa ser arbitrada e revista pelo
magistrado, independentemente de requerimento da parte, Dinamarco (2009, v. 4, p.

539) acrescenta:

Ainda quando ndo houvesse tanta explicitude legal, o entendimento
de que o juiz tem este poder seria obrigatério porque as multas,
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como as outras medidas necessarias, ttm o escopo ndo so6 de abrir o
caminho para a satisfacdo do credor, mas também de preservar a
autoridade das decisdes judiciarias (repelir e afastar afrontas
perpetradas contra o exercicio da jurisdicdo); condicionar as atreintes
ao pedido de parte equivaleria a negar a segunda dessas suas
finalidades, que é institucional porque diz respeito a propria
dignidade do Poder Judiciario (embora ndo revertam ao Estado,
como a multa cominada pelo art. 14, par.). Assim ja era o
pensamento corrente na doutrina e nos tribunais, mesmo antes
daquela novidade legislativa esclarecedora.

Como o objetivo da multa € o de vencer a resisténcia do devedor e
convencé-lo a adimplir, com nitida finalidade de conferir efetividade as decisGes
judiciais, deve seu montante ser fixado de maneira que seja suficientemente alto
para fazer com que o réu cumpra a decisao judicial, considerando o valor em litigio e
a capacidade econ6mica daquele a quem é dirigida. Com esse desiderato, deve a
multa ser fixada em montante que seja capaz de compelir o réu a adimplir sua
prestacdo, fazendo-o acreditar ser mais conveniente seu cumprimento do que
desconsiderar a ordem do magistrado. Neste sentido, discorrem Nery Junior e Nery
Andrade (2008, p. 672-673):

10. Impossibilidade material da execugédo especifica. [...] A fixacdo
em valor elevado ocorre justamente porque a multa tem a finalidade
de compelir o devedor a cumprir a obrigacdo na forma especifica e
inibi-lo de negar-se a cumpri-la. Essa multa ndo é pena, mas
providéncia inibitéria. Dai porque pode e deve ser fixada em valor
elevado.

[...]

§ 4.9 17. Imposicdo da multa. Deve ser imposta a multa de oficio ou
a requerimento da parte. O valor deve ser significativamente alto,
justamente porque tem natureza inibitéria. O juiz ndo deve ficar com
receio de fixar o valor em quantia alta, pensando no pagamento. O
objetivo da astreinte ndo é obrigar o réu a pagar o valor da multa,
mas obriga-lo a cumprir a obrigacdo na forma especifica. A multa é
apenas inibitoria. Deve ser alta para que o devedor desista de seu
intento de ndo cumprir a obrigacdo especifica. Vale dizer, o devedor
deve sentir ser preferivel cumprir a obrigacdo na forma especifica a
pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.

Por sua vez, conforme asseveram Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p.
83), como a razdo de ser da multa é a de pressionar o devedor ao cumprimento da
obrigacdo e ndo a de dar ao credor o seu valor equivalente, ndo esta limitada pelo

valor do dano, tampouco pela prestacédo inadimplida. Do mesmo modo, Araken de
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Assis (2009, p. 628) acena quanto a possibilidade do montante do valor fixado na
multa cominatoria superar o valor da prestacéo, afirmando que: “O valor da astreinte
deve ser fixado de molde a quebrar a vontade do obrigado, desvinculando dos

limites ideais de indeniza¢do do dano”. E complementa:

[..] o valor da pena ignora limites, podendo e, quase sempre,
devendo ultrapassar a medida econdmica da prestacdo, sujeitando-
se a modificagdes (arts. 461, § 6.°, e 621, paragrafo Unico, in fine).
Esta técnica executiva, que conhece adversarios, na pratica se
revela assaz eficiente. Ela empolgou o legislador, que a generalizou
na Lei 10.259/2001, porém sempre exibirA um ponto fraco: a
insuficiéncia patrimonial do destinatério da ordem, que o imuniza dos
seus efeitos. (2009, 143)

Doutrinariamente, tem-se, portanto, que a multa deve ser alta o
suficiente para coibir o devedor a adimplir a obrigacdo. Porém, ndo deve ser
excessiva a ponto de causar enriquecimento sem causa do credor, até porque o
valor das astreintes reverte em beneficio do préprio credor, e quando cumulada com
o valor da indenizacao, gera um problema juridico que a doutrina costuma intitular de
efeito perverso da multa.

Consoante adverte Tunc (apud MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3,
p. 82), se é legitimo que a parte que ndo cumpre um direito judicialmente
reconhecido seja apenada, € contrario aos principios do Direito que seu adversario
possa obter um valor maior do que aquele que compense 0 prejuizo que sofreu.
Com esse raciocinio, parte da doutrina defende inclusive que o montante da multa
cominatoria deveria ser revertido ao Estado e ndo a parte, ja que seu objetivo é o de
assegurar a efetividade das decisdes judiciais, e nédo ressarcir o prejudicado pelo
direito lesado.

Sob o tema em foco, expdem Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 83):

Realmente o lesado tem direito a obter o valor em dinheiro
equivalente ao da obrigacédo ou do dano, e nunca um valor que, além
de equivaler a prestacdo inadimplida ou ao dano, acrescente algo
mais ao seu patrimoénio. Este ‘algo mais’, por ser desprovido de
fundamento, somente pode significar enriguecimento sem causa.
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Por isso, deve o magistrado utilizar o critério da razoabilidade no
momento de fixar seu montante, para que nao incorra no perigo de ferir o mesmo
principio, tendo que, posteriormente, recorrer ao disposto no art. 461, § 6.°, do
Cdbdigo de Processo Civil, para reduzir o valor da multa arbitrada. O mesmo é o
entendimento de Theodoro Juanior (2007, v. 2, p. 38), para quem “...] o juiz, na
fixacdo da pena de multa, ndo pode agir neste terreno, sem respeitar os parametros
da equidade e razoabilidade, como alias, deve sempre se dar em todas as decisées
de justica”.

Outrossim, ndo ha definitividade na imposicdo e arbitramento da
astreinte, mesmo porque, como se viu, ndo se trata de verba que integra
originariamente o crédito da parte, mas de simples instrumento legal de coercao,
utilizavel em apoio a prestacao jurisdicional executiva. E € em conseqiéncia desse
feitio apenas coercitivo que 8 6.° do art. 461 autoriza o juiz, a qualquer tempo, e de
oficio, a fixar, quando necessario, a astreinte, bem como modificar o seu valor ou a
sua periodicidade caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. Neste

sentido, concluem Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 84):

Na verdade, tomando-se em consideracdo a natureza da multa, é
facil perceber que sua fixagédo é feita sempre em carater provisorio,
exatamente porque ela tem por fim apenas garantir a efetividade da
tutela jurisdicional, e ndo um direito de crédito em favor do autor, ou
um direito de ndo pagar uma multa superior a “X” por parte do réu.

Tal regra ndo opera efeito preclusivo, tampouco ofende a coisa
julgada, pois incide, no caso, os preceitos orientadores da clausula rebus sic
stantibus, ou seja, o valor da multa constante da decisdo judicial s6 deve ser
alterado caso sobrevenha situacdo que modifique o contexto em que se baseou a
decisdo quantitativa da fixacdo da multa cominatéria (NERY JUNIOR; NERY
ANDRADE, 2008, p. 672-673). Em entendimento diverso, Barbosa Moreira (2008, p.
194) afirma:

Nos termos do 8§ 6.°, é licito ao juiz, de oficio (a fortiori, a
requerimento da parte interessada), ‘modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifigue que se tornou insuficiente ou
excessiva’. O teor literal do dispositivo (‘se tornou’) ndo deve ser
entendido como se restringisse a possibilidade da modificacdo a
superveniéncia de fato capaz de justifica-la: pode o 6rgao judicial
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modificar o valor ou a periodicidade, ainda sem fato novo, se se
convencer de que a fixa¢do inicial ndo foi a mais razoavel. A decisao
modificativa sera impugnavel por agravo de instrumento.

Outrossim, a multa por atraso no cumprimento da obriga¢ao oriunda
de deciséo judicial € possivel ser cominada tanto em sede de antecipacado da tutela
como em face da sentenca definitiva. Se faltar sua previsdo nesses atos judiciais,
nao ficard o juiz impedido de a ela recorrer na fase de cumprimento do julgado.
Diverge, contudo, a doutrina quanto ao momento de sua de sua incidéncia e
exigibilidade.

Uma parte entende ser possivel sua exigéncia em sede de execucao
provisoria, sujeitando-se a sistematica prevista no art. 558, consoante determina o
art. 273, § 3.° do Cdédigo de Processo Civil, quando as decisdes forem impugnadas
mediante recurso portador de efeito apenas devolutivo. Neste caso, a multa
produzira efeitos imediatos, permitindo, assim, que a decisdo imposta e, por
conseguinte, a multa tenham efeitos imediatos. Partidario deste entendimento,
expde Theodoro Janior (2007, v. 2, p. 38):

Em concluséo: pode haver execucdo da multa cominatdria tanto em
fase de decisdo de antecipacdo da tutela como da sentenca
definitiva. No primeiro caso, porém, a execugao sera provisoria,
sujeitando-se a sistematica e aos riscos previstos no art. 558, como
determina o 8 3.° do art. 273. Vale dizer: no caso de a sentenca,
afinal, decretar a improcedéncia do pedido, a quantia da multa
exigida em antecipacdo provisoéria de tutela devera ser restituida ao
executado.

Ja outra parcela da doutrina entende que a exigibilidade das
astreintes se dard sempre a partir do transito em julgado da decisdo, seja ela
cominada em sentenca judicial ou em deciséo antecipatéria de tutela especifica, pois
antes deste momento a tutela juridica esta sujeita a reforma e, eliminado o preceito
condenatorio da obrigacéo, cessa, por conseguinte, a cominacao da pena acessoria.
Alegam que nao seria legitimo impor ao vencido o efetivo desembolso do valor das
multas, enquanto este ainda pode ser eximido, mediante o julgamento do recurso
interposto, de cumprir a obrigacao principal e, consequentemente, também de pagar
a multa pelo atraso. Neste sentido, discorre Dinamarco (2009, v. 4, p. 541):
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As astreintes permanecem inexigiveis ainda quando careca de efeito
suspensivo 0 recurso interposto quanto ao capitulo de sentenca
portador de condenacédo pela obrigacdo principal (recurso especial,
etc.). A execucdo proviséria que se permite nesses casos € uma
técnica de aceleracdo de resultados, oferecida ao vencedor para a
obtencdo do em a que provavelmente tenha direito, mas seria ir
longe demais oferecer-lhe a possibilidade de obter o bem mais a
pecunia sancionatéria pelo atraso, quando o proprio bem pode vir a
ser-lhe subtraido depois (uma das regras inerentes ao regime das
execucdes provisorias é a da restituicdo do status quo ante — CPC
art. 475-C, inc. Il —infra, nn. 1.822 e 1.827). Além disso, devendo o
exeqliente pagar ao executado pelos prejuizos que a execucdo
proviséria Ihe houver causado (art. 588, inc. Il), ndo seria prudente
nem razoavel abrir caminho para um prejuizo adicional, que seria o
desembolso prematuro do valor das multas.

4.5.1.3 Da incidéncia da cominagdo da multa cominatodria nas diversas espécies de
obrigacao

E indiscutivel a possibilidade da aplicacido da multa cominatéria nas
obriga¢cbes de conduta de natureza infungivel, uma vez que o instituto da astreinte
foi criado justamente para compelir o devedor a cumprir com o avencado nas

obrigac@es intuito personae. Discorrendo sob o tema, explana Fux (2008, p. 278):

Visando a compeli-lo a prestacdo, entram em cena 0s meios de
coacdo, in casu, a multa diaria ou astreintes, de origem francesa, e
gque surgiram exatamente para vencer essa recalcitrancia do
devedor, nas denominadas obrigagfes com prestacao infungivel.

Entretanto, parte da doutrina diverge quanto a possibilidade da
fixacdo da multa cominatéria nas obrigacdes de fazer de natureza fungivel, sob o
argumento de ser possivel sua incidéncia apenas diante das obriga¢fes infungiveis,
que exigem a insubstituivel participagdo do obrigado. Sustentam que, pelo fato da
obrigacdo fungivel poder ser cumprida por um terceiro independentemente da
vontade do obrigado, descaberia sua incidéncia nestas espécies de prestacoes,
porquanto n&o necessitariam da medida coercitiva a incidir sobre a manifestacao do
obrigado. Contudo, consoante advertem Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 76):
“Porém, ndo ha qualquer fundamento l6gico para se afirmar que a previsdo de meios
tipicos de execucao por sub-rogacao implica a exclusdo da execucdo sob pena de

multa”.
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Chiarloni (apud MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p. 76) ensina
gue apenas em alguns ordenamentos juridicos, como o alemao, por exemplo, as
astreintes eram admitidas somente onde a execugdo por sub-rogacdo ndo era
adequada ou cabivel. Entretanto, no ordenamento francés, que historicamente
serviu de paradigma as investigacodes tedricas das astreintes em todo mundo juridico
contemporaneo, coexistem pacificamente as duas formas de execucéo — a direta e a
indireta — podendo, inclusive, ser cumuladas, revelando-se, portanto, errdbnea a
afirmacdo de que “[...] as astreintes sdo buscadas somente quando for impossivel
obter o resultado do adimplemento mediante a execugéo for¢cada”.

Acenando com a extensdo da aplicabilidade da astreinte também em

relacdo as obrigacdes de natureza fungivel, concluem os processualistas:

Quando se diz que a obrigagéo infungivel deve ser tutelada através
de multa, ndo se quer dizer que apenas esta espécie de obrigacdo
pode ser tutelada desta forma, mas sim que a obrigagéo infungivel
somente pode ser tutelada mediante a imposicdo de multa. Se todos
tém direito a tutela jurisdicional efetiva — efetividade que poderia ser
comprometida caso a execugdo tivesse que ser feita
necessariamente, na hipétese de obrigagdo fungivel, através da
execucéo forcada ou por sub-rogacdo —, e se 0 processo ndo pode
prejudicar o autor que tem razdo, ndo ha como admitir que a tutela
jurisdicional que implica em um fazer fungivel ndo possa ser
executada através da multa. (MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p.
77)

Corroborando o mesmo entendimento, Araken de Assis (2009, p.
623-624) assevera, nos termos dos artigos 475-I, caput, 461, § 4.°, 585, II, 644 e 645
do Diploma Processual Civil que “[...] a astreinte, meio executorio insubstituivel na
execucao especifica da obrigacdo infungivel, se mostra util e aplicavel, de forma
subsidiéria, também as obrigac¢des fungiveis”.

Este também € o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
para quem é cabivel a aplicagdo da astreinte tanto nas obrigacfes de fazer de
natureza fungivel como infungivel: “As obrigacdes de fazer infungiveis também séo
objeto de pedido cominatdrio, eis que irrelevante seja o objeto da prestacdo fungivel
ou infungivel” (STJ, 3% T., REsp. 6.314/RJ, Rel. Min. Waldemar Zveiter, ac.
25.02.1991, DJU 23.05.1991, p. 3.222). “Conquanto se cuide de obrigacdo de fazer



94

fungivel, ao autor é facultado pleitear a cominacao da pena pecuniaria” (STJ, 42 T.,
REsp. 6.377 /SP, Rel. Min. Barros Monteiro, ac. 25.08.1991, RSTJ, 25/389).

Também € possivel a imposi¢cdo das astreintes nas obrigacfes de
entrega de coisa, como meio de convencer o devedor inadimplente a efetivar sua
obrigag&o, cumprindo o mandado judicial. Aludido entendimento é corroborado pelo
art. 287 e pelo art. 461-A, 8 3.° do CPC que determina aplicar-se a execucado das
obrigacdes de entrega de coisa o0 disposto nos 88 1.° a 6.° do art. 461 do CPC,
incluindo o § 4.° deste dispositivo legal, que regula a imposicdo da multa diéria.
Neste sentido, assevera Theodoro Janior (2007, v. 2, p. 49):

A multa, outrora especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
passou a ser medida de coacdo executiva aplicavel também as
prestacbes de entrega de coisa (art. 287, com redacdo da Lei n.°
10.444, de 07.05.2002). Sua aplicacdo cabe tanto nas antecipacfes
de tutela como na sentenca definitiva e devera observar as regras
pertinentes as causas sobre obrigagfes de fazer e ndo fazer (art.
461, 88 1.° e 6.9), ja examinadas no n.° 639-C.

Também Araken de Assis (2009, p. 143) afirma:

Nada mais natural, pois, que a evolucdo legislativa, seguindo as
diretrizes da jurisprudéncia, se fixasse na figura da astreinte.
Segundo dispdem os arts. 287 e 644 do CPC, a condenacdo em
prestacao de fazer fungivel e infungivel, positivas ou negativas, e nas
prestacfes para entrega de coisa (art. 621, paragrafo Unico, e art.
475-1, caput, 1.2 parte, c/c art. 461-A, § 3.9), é possivel cominar,
mediante pedido e condenacédo explicitos, ou independentemente de
pedido (neste dltimo caso, ante o disposto no art. 84, § 4.°, da Lei
8.078/1990 e do art. 461, 8§ 4.°) multa pecuniaria por dia de atraso no
cumprimento. Idéntica cominacdo podera ser determinada, como
estabelecem os arts. 621, paragrafo Unico, e 645, pelo juiz da
execucgdo, ante eventual omiss&o do titulo extrajudicial.

Se a multa cominatéria é utilizada, com é&xito, para conferir
efetividade as obrigacdes de fazer fungivel ou infungivel, de ndo fazer e de entregar
coisa, a maioria da doutrina insurge-se, entretanto, quanto a possibilidade de sua
incidéncia em caso de soma em dinheiro, diante da auséncia de dispositivo legal
expresso permissivo, bem como da possibilidade da utilizagdo da execucao sub-

rogatéria nas execucoes de pagar.
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Fazendo eco a aludido entendimento, Talamini (2001, p. 470)
sustenta que “[...] ndo é apropriada a extensdo da multa para o campo da tutela
atinente a pretensdes pecuniarias”. Acrescenta que “[...] recorre-se a multa porque a
execucado monetéria tradicional é inefetiva, mas o crédito advindo da multa seria
também exequivel através daquele mesmo modelo inefetivo”.

Em posicionamento diverso, Guerra (2003, p. 152-153) pondera que
0 objetivo da multa, em relacdo a sentenca que impde o pagamento de quantia em
dinheiro, € o de convencer o devedor a pagar. Neste sentido, é evidente que a multa
pode nao lograr esse intento, o que pode acontecer com todas as espécies de
obrigacdes — seja de fazer, de ndo fazer ou de entrega de coisa — quando, entédo, o
valor da multa deverd ser cobrado através da execucdo por expropriacdo. No
entanto, ninguém jamais ousou suscitar a ineficacia da incidéncia da multa diante
das obrigacdes de fazer, diante de tal argumento, apenas por poder ndo acarretar o
adimplemento da obrigacdo. A possibilidade de ela transformar-se em sancéo
pecuniaria, ap0s nao ter atingido o seu escopo coercitivo, ndo afasta, e jamais
afastou a idéia de que constitui uma eficaz técnica executiva para a tutela de
direitos.

Guerra (2003, p. 152-153) observa que quando a execucao vivia em
contexto sociolégico diverso, as astreintes somente eram admissiveis em face das
obrigacdes de fazer infungiveis, uma vez que, nessa época, todas as outras
poderiam ser efetivamente tratadas através da execucao direta. Atualmente, a multa
nao deve ser pensada como algo subsidiario, que incide apenas quando a execucao
direta ndo possa atuar, “[...] mas sim como instrumento que tem vinculacdo Unica
com a efetividade da tutela juridica”. Discorrendo sobre a relacédo entre os direitos
fundamentais e a efetividade da tutela juridica, o autor (2003, p. 152) faz relevante

ponderacéo:

De outra parte, ndo se justifica, atualmente, valorar de modo negativo
e a priori as medidas coercitivas, reduzindo-as a uma posi¢ao
inteiramente secundéaria com relagdo as medidas sub-rogatorias. Em
outras palavras, ndo se pode sustentar a existéncia de uma ordem
preestabelecida de preferéncia em favor de medidas sub-rogatorias,
de modo a relegar o uso de medidas coercitivas a situacdes de total
inadequacdo das primeiras. Sendo assim, ndo se pode excluir a
possibilidade de se empregar medidas coercitivas na satisfacdo de
créditos pecunidrios pela simples razdo de que, sendo fungiveis as
respectivas obrigacfes, € cabivel o uso de medidas sub-rogatérias e
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essas sdo sempre preferiveis as primeiras. Somente circunstancias
do caso concreto podem decidir, de modo definitivo, sobre a maior
adequacdo de uma ou outra das modalidades de medidas
executivas.

Também Taruffo (1986, p. 664) entende ser incorreto pensar que a
multa somente pode ser aplicada quando impossivel o uso de alguma forma de
execugao por sub-rogacao. Ressalva que o argumento utilizado como respaldo a
nao admissibilidade da incidéncia da multa cominatéria nas obrigacfes de pagar
sempre foi o da possibilidade da execucdo por sub-rogacdo. Para o autor, se é
possivel a utilizacdo da multa como meio de compelir o devedor ao cumprimento da
obrigacédo de fazer de natureza fungivel ou de entregar coisa, aludida razdo néo
pode ser invocada para impedir a sua utilizacdo também em face das obrigacdes de
pagar.

Tal forma de dar efetividade a cobranca de quantia em dinheiro é
aceita pela melhor doutrina francesa, como ressalva Perrot (1996, p. 665). Alias,
consoante observa o autor, a decisdo da Corte de Cassacdo Francesa, datada de
maio de 1990, firmou o principio de que a astreinte pode ser pronunciada de forma
acessoria a condenacdo de pagamento de soma em dinheiro, visando a estimular o
seu adimplemento, corroborando a tese de que, na jurisprudéncia francesa, as

astreintes néo se restringem as obrigacdes de fazer.

4.5.2 Das Medidas de Apoio

Pela analise do art. 461, 8 5.° do Diploma Processual Civil, constata-
se que o legislador inseriu novas possibilidades conferidas ao magistrado em prol da
efetivacdo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. O Poder
Judiciario est, pois, autorizado a determinar busca e apreensédo, remoc¢ao de coisa
ou mesmo pessoas, interdicdo ou demolicio de obras, interrupcdo de atos,
acompanhado de aparato policial caso necessario. Ressaltando-se a possibilidade
de adotar-se qualgquer outra medida adequada as peculiaridades do caso, desde que
compativel com o ordenamento juridico.

A enumeracado € — segundo se deduz do dispositivo em tela e em

consonancia com o entendimento doutrinario, meramente exemplificativa — tendo,
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portanto, o juiz poder para tomar outras providéncias praticas compativeis com a
espécie de obrigacdo e com os principios que fundamentam o devido processo legal
(BARBOSA MOREIRA, 2008, p. 194). Sao cabiveis nas execucOes judiciais
provenientes de sentenca condenatoéria representadas por obrigacdo de fazer, ndo
fazer e entrega de coisa.

De sorte que, conforme ressalva Talamini (2001, p. 236) a
autorizagéo contida no § 5.° do art. 461 compreende qualquer outra medida que se
torne necessaria e compativel com o propdésito de proporcionar ao credor a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente. Podem referir-se tanto ao cumprimento
da antecipacdo de tutela como a execucdo da sentenca definitiva. No dizer de
Dinamarco (2009, v. 4, p. 512):

[...] O juiz tem o intenso poder de exercer pressfes psicolégicas
destinadas a persuadir o obrigado a adimplir, impondo-lhe situagdes
cada vez mais gravosas na esperanca de que em algum momento
ele acabe por perceber que lhe custara menos o adimplemento que a
reniténcia (multa, privacdo de bens, restricdes as atividades). Tem
também o poder-dever de atuar sobre o patrimbénio do renitente,
produzindo por sub-rogagdo os resultados que este insiste em néo
produzir — o que € feito mediante imposicdo de todas as medidas
necessarias, entre as quais o imperativo desapossamento da coisa e
entrega ao credor, o desfazimento de obras etc. — inclusive
empregando-se a forga policial quando for preciso (art. 461, § 5.9).

E bom lembrar que todas essas medidas praticas sdo de cunho
coercitivo e sua adocao depende de decisdo judicial, tomavel, modificavel e
revogavel, pelo juiz da causa, em nome da utilidade e conveniéncia que possam
representar para concretizacdo da tutela especifica da obrigagdo. Consoante prega
Chiovenda (apud DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 519): “Deve ter por admissivel todo
modo de atuacao da lei e todo meio executivo que seja praticamente possivel e nao
contrarie uma ordem geral ou especial de direito”.

Por esse motivo, a regra contida no 8 5.° do art. 461 pode ser
definida como uma norma aberta a concretizagdo judicial (MARINONI; ARENHART,
2009, v. 3, p. 173). Referida regra nao fixa as medidas executivas que devem ser
utilizadas, mas confere ao juiz o poder de escolher a medida executiva mais

adequada e eficaz ao caso concreto. Ipsis litteris:
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A norma em destaque é fruto do direito fundamental de acédo, que
tem como corolario o direito aos meios executivos adequados. Se do
direito fundamental de acédo (art. 5.°, XXXV, da CF) decorre o direito
ao meio executivo capaz de dar efetividade ao direito material, ndo
h& como aceitar a idéia de que o juiz somente pode admitir o uso dos
meios executivos expressamente tipificados na lei, uma vez que a
adequacdo dos meios de execucdo depende das circunstancias do
caso concreto. O direito fundamental de acdo exige que o juiz tenha
poder para determinar a medida executiva adequada e, por isso, fez
com que o legislador deixasse de lado o principio da tipicidade dos
meios executivos e consagrasse 0 principio da consagracdo dos
poderes de execugéo do juiz. (2009, p. 172)

Isso significa que, para obter o cumprimento do preceito contido na
sentenca condenatoria, tem o juiz o poder de impor qualquer das medidas contidas
na exemplificacdo, além de qualquer outra que as circunstancias do caso concreto
exijam, desde que ndo destoem da razoabilidade inerente ao devido processo legal.
‘Essa € a funcdo sistematica das normas de encerramento — permitir que o
intérprete va além da exemplificacdo, ndo se prendendo aos limites das tipificacbes
contidas no texto legal” (DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 519). O limite, portanto, das
medidas a serem impostas é ditado pelos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, analisados diante das peculiaridades do caso concreto. Neste

sentido, exemplifica o autor:

Se um funcionéario publico se nega a emitir uma ordem-de-servico
gue dependa estritamente de sua assinatura, em casos extremos 0
juiz poderad chegar a ponto de nomear um administrador judicial
encarregado de fazer o que o renitente insiste em néo fazer. Se o
proprietario ou o0 gerente de uma casa noturna insiste em
desobedecer a sentenca que ordenou a limitacdo de seus ruidos
perturbadores do sossego dos vizinhos, a lacracdo do
estabelecimento cumprird o objetivo de dar efetividade aos direitos.
(2009, p. 520)

Ressalva-se, contudo, que através do art. 461 do Codigo de
Processo Civil, ndo se concede ao juiz o poder de conferir tutela jurisdicional diversa
da solicitada pelo requerente, mas simplesmente o poder de determinar o meio
indireto de execucdo adequado ao caso concreto, mesmo que nao expressamente
previsto no rol exemplificativo do dispositivo legal.

Diante disso, parte da doutrina entende, inclusive, ser possivel ao
magistrado proferir medida de apoio diversa da requerida, em prol da efetividade do
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processo, se entender ser mais apropriada tal decisédo para atingir o resultado
pratico desejado pela parte, sem, contudo, alterar o direito substancial.

Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 175), partidarios deste
entendimento, exemplificam: se € pedida tutela inibitéria ou de remocéo do ilicito, o
juiz ndo pode conceder tutela ressarcitéria na forma especifica, mas se a tutela de
remocdo é pedida mediante a imposicdo de multa, o juiz pode, se assim
recomendarem as particularidades do caso concreto, determinar modalidade
executiva diferente, como, por exemplo, a busca e apreensdo. Mas isso, se as
peculiaridades do caso concreto, devidamente justificadas na decisao, exigirem meio
de execucédo diverso do requerido, o qual, além de idéneo a efetiva prestacdo da
tutela do direito, deve ser o que traz a menor restricdo possivel ao demandado, em

face do art. 620 do CPC, sem restringir a efetividade da tutela do demandante.
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5 DAS REFORMAS PROCESSUAIS DA TUTELA EXECUTIVA DO TITULO
JUDICIAL

5.1 UMA SINTESE DAS REFORMAS QUE ELIMINARAM A ACTIO IUDICATI NO CAMPO DAS
SENTENGCAS CONDENATORIAS

Costuma a doutrina distinguir o pedido em imediato e mediato. O
primeiro indica a natureza do provimento jurisdicional solicitado: aquele emanado do
Estado-juiz capaz de levar a efeito a pretensdo deduzida relativa ao bem da vida —
declaratoria, condenatoria, constitutiva, execucao ou cautelar. J4 o pedido mediato €
o bem da vida pretendido pelo autor — dinheiro, coisa certa, etc. Na hipétese da
execucao judicial por quantia certa contra devedor solvente, por exemplo, o pedido
mediato seria o dinheiro, bem material ao qual o credor visa receber (DIDIER JR.,
2007, p. 383).

Para fins de estudo do Direito Processual Civil, a palavra mérito é
entendida como pedido, seja ele de acertamento, como se da no processo de
conhecimento, seja de satisfacdo, como ocorre nos procedimentos de execucgédo. O
mérito da execucao é a efetivacéo, a realizacéo, a satisfacdo de uma prestacao — de
fazer, ndo fazer, de dar ou pagar — certificada em um titulo executivo. E, como
consequéncia, o pedido mediato formulado pelo exequente determina qual dos
diversos procedimentos executivos a ser seguido.

Em sendo assim, dependendo do pedido de satisfacdo formulado
em juizo pelo exeqguente, a execucdo sera realizada por um modelo executivo
procedimental diverso, podendo seguir os moldes da execucdo da obrigacdo de
fazer, de ndo fazer, de dar coisa certa, de pagar determinada quantia em dinheiro, e
assim por diante. Para cada pedido mediato formulado pelo credor, ter-se-a uma
espécie de procedimento executivo proprio, distinta nas peculiaridades que Ihes
forem insitas, com meios e técnicas executivas também particulares, mas tendo,
todas elas, como objetivo comum, a plena efetivacéo do direito do exequente.

Neste cenario, destacam-se as reformas processuais proferidas pelo
legislador brasileiro no procedimento executivo de titulo judicial no final do século
passado e nos primeiros anos do século atual, no escopo da abolicdo da dualidade

de processos para 0 acertamento € a execugao.
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O primeiro momento da modernizacdo do procedimento da
execucao de sentenca no processo civil brasileiro ocorreu com a reforma do art. 461
do CPC, com redacédo dada pela Lei n.° 8.952, de 13.12.94, que conferiu efetividade
ao cumprimento de sentenca condenatéria das prestacbes faciendi positivas e
negativas, no ambito da mesma relagdo processual que originou o provimento de
acertamento, no denominado processo sincrético. Para alcancar este desiderato,
pode-se adotar, conforme as peculiaridades do caso, medidas de antecipacdo da
tutela ou medidas de coergcédo e apoio, como multas, busca e apreensao, remocéao
de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade. O credor
passa a ter acesso aos atos de satisfacdo do seu direito, desde logo, sem depender
do complicado procedimento da actio iudicati executiva autbnoma.

O segundo momento da inovacgdo do processo executivo veio com a
introducéo do art. 461-A no Diploma Processual Civil, por for¢ca da Lei n.° 10.444, de
07.05.2002, referente a execucdo de sentenca condenatéria de entrega de coisa.
Aqui também em relacdo as obrigacbes de dar ou restituir, a tutela jurisdicional
devera ser especifica, de maneira que o descumprimento voluntario da condenacéao
acarretara, nos proprios autos em que se proferiu a sentencga, a pronta expedi¢céo de
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo de posse. “Tudo se processa
sumariamente, dentro dos moldes da executio per officium iudicis” (THEODORO
JUNIOR, 2009, v. 2, p. 8).

Desse modo, as Leis n.° 8.952, de 13.12.94 e n.° 10.444, de
07.05.2002 alteraram substancialmente o procedimento para a execucdo da
sentenca prolatada, tornando suficiente a simples expedicdo de mandado judicial
para tornar definitiva a prestagéo jurisdicional.

Por fim, concluiu-se o processo de supressao da acao autbnoma de
execucao de sentenca com a reforma do procedimento executivo das obrigacdes de
pagar quantia certa, constante da Lei n.° 11.232, de 22 de dezembro 2005. Agora,
também as condenacbes a pagamento de montante determinado, ndo mais
dependeréo, para serem cumpridas, do manejo da actio iudicati, em nova relagéo
processual posterior ao processo de cognicao.

Ao condenar-se ao cumprimento de obrigacdo de quantia certa, o
juiz assinara na sentenca o prazo em que o devedor havera de realizar a prestacao

devida. Ultrapassado tal termo sem pagamento voluntario, seguir-se-a, na mesma
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relacdo processual em que a sentenca foi proferida, a expedicdo do mandado de
penhora e avaliacdo para preparar a expropriacdo dos bens necessarios a
satisfacdo do direito do credor, nos termos do art. 475-J e seguintes do Cddigo de
Processo Civil.

Sob o tema, conclui Dinamarco (2009, v. 4, p. 121):

E inegavel que a partir da Lei 10.444/2002, buscou-se confinar toda a
atividade executiva, tratando-se de prestacdo faciendi e prestacao
para a entrega de coisa, no ambito da relagdo processual que
originou o provimento antecipatdrio ou final, independentemente da
forca da agdo. Por via de consequéncia, o principio da autonomia da
funcdo executiva, do ponto de vista estrutural, acabou excepcionado
(retro, 9). Deu-se a semelhanga técnica o nome de ‘execucdo
sincrética’. A evolucao culminou com a Lei 11.232/2005, que instituiu
tal regime para todos o0s pronunciamentos judiciais com forga
condenatoria e efeito executivo (art. 475-N).

Constata-se, pois, que deixou de existir um processo autdnomo de
execucdo fundada em sentenca judicial, ou outro titulo a ela equiparado. As
excecdes sao as execucodes de sentenca penal condenatoria, sentenca estrangeira e
sentenca arbitral, que, por ndo existir processo prévio de conhecimento, continuarédo
constituindo processos autbnomos, com a necessidade de citacdo do réu. Afora
essas excecodes, passou a existir uma fase de execucdo, subseqgiente a cognitiva.
‘Em tais hipbteses, portanto, se houver a execu¢do (ou, quando necesséria, a
liguidagdo) da sentenca, serd mister instaurar processo dotado de individualidade
propria” (BARBOSA MOREIRA, 2008, p. 195).

Desse modo, existe, atualmente, duas formas distintas de execucéo:
a imediata, realizada sem a instauragdo de um processo independente, adotada
como regra para a execucao de sentenca condenatdria (a que nos interessa no
presente estudo), e a autbhoma, que implica a formacdo de um novo processo,
reservada apenas aos titulos executivos extrajudiciais, bem como as execug¢des de
sentenca penal condenatoria, sentenca estrangeira e sentenca arbitral.

Isto porque, nos casos de execucao de titulo extrajudicial ndo ha de
se falar em continuacéo a fase de conhecimento, até porque ndo existiu um anterior
processo judicial cognitivo. Nesses casos, 0 processo executivo continua com sua
autonomia. Também a execucdo da sentenca penal condenatéria e a arbitral

pressupdem o0 ajuizamento de um processo autbnomo de execucdo no civel, uma
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vez que tanto o juiz penal como o arbitral carecem de competéncia judicial para
executar a matéria. O mesmo se da com a sentencga estrangeira, pois ndo cabe ao
Superior Tribunal de Justica, tribunal competente para sua homologacdo e que
exerce mero juizo de prelibacdo, promover a execucao do julgado nos mesmos

autos da homologacéo.

5.2 DA TUTELA EXECUTIVA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER PROVENIENTES DE
SENTENCA CIVEL

5.2.1 Dos Beneficios Advindos da Lei n.° 8.952/94 na Busca de uma Tutela mais
Célere e Efetiva

A mudanca de redacdo do art. 461 do Cdodigo de Processo Civil foi
percussora de uma série de reformas processuais necessarias a uma maior
efetividade do processo, aproximando-o dos legitimos objetivos que justificam sua
existéncia.

A Lei n.° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, reproduzindo o teor do
art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, alterou a redacdo do art. 461 do
Caodigo de Processo Civil, nele inserindo mecanismos para que O juiz possa, no
proprio processo de conhecimento, conceder precisamente aquilo que o
demandante obteria na hipotese de cumprimento espontdneo da obrigacdo. A
conversdo da obrigacdo em perdas e danos, até entdo uma constante, passa a ser
excecdo, tendo o juiz maiores poderes para compelir o demandado a cumprir o
pactuado.

Dinamarco (2010, v. 4, p. 514) observa que:

Hoje nao so as leis do processo mas a prépria ordem juridica como
um todo querem que as obrigacbes sejam satisfeitas tal e qual
houverem sido constituidas, quer as cumpra o obrigado, quer a
execucdo se faga por obra do Estado-juiz; € sempre preferivel
oferecer a quem tem direito & situacdo juridica final que constitui
objeto de uma obrigacao especifica ‘precisamente aquela situagao
juridica final que ele tem direito de obter’ (Chiovenda), reservando-se
as conversfes pecunidrias para casos extremos.
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Percebe-se, com a reforma do art. 461 do CPC, a propensédo do
legislador em abreviar o caminho do autor para satisfacdo de sua pretensdo, nao
mais exigindo a instauracdo de nova relacdo processual para concretizacdo ou
acautelamento do provimento final.

Assim, se a demanda envolver obrigagao de fazer ou de néo fazer, o
julgador podera valer-se, no mesmo processo, de medidas cautelares, se 0 objetivo
for garantir a pretensédo deduzida, ou de meios executivos, se o intuito for realizar o
que foi reconhecido na sentenca. Tudo isso sem a necessidade de outros
processos, permitindo que a tutela jurisdicional seja concedida de forma mais
econbmica e célere. H4 um processo Unico, sincrético, formado por uma fase
cognitiva e outra executiva.

Visou-se a efetividade do processo, propiciando aquele que
recorresse as vias judiciais uma tutela adequada para protecao de seus direitos, de
maneira que 0 processo possa atender sua principal finalidade, qual seja, servir de
instrumento de realizacdo do direito material do jurisdicionado.

Para forcar o devedor ao cumprimento imediato e especifico da
obrigacdo, o ordenamento juridico confere ao magistrado mecanismos processuais
de coercao indireta, como as astreintes e as medidas de apoio, previstas no art. 461,
88 4.° e 5.° do Codigo de Processo Civil. H4, portanto, muitos caminhos para que a
tutela especifica proporcione ao credor da obrigacao de fazer o resultado préatico que
deveria advir do fiel cumprimento da prestagéo devida.

Sendo assim, transitado em julgado a condenacéo, as providéncias
determinadas na sentenca serdo postas em pratica por meio de mandado dirigido ao
devedor ou por meio de autorizacdo para as medidas a cargo do credor ou de
terceiro sob sua direcdo. Atribuicdes que, primitivamente, eram apenas do devedor,
podem ser efetivadas pelo préprio credor que as implementardo, por si ou por
prepostos, nos termos do art. 249 do Cadigo Civil.

Outrossim, o Cddigo Civil de 2002, nos respectivos paragrafos
anicos dos artigos 249 e 251, conferiu ao credor de obrigacéo de fazer e ndo fazer a
possibilidade de, em caso de urgéncia e independentemente de autorizacdo judicial,
executar ou mandar executar, desfazer ou mandar desfazer o fato, sendo ressarcido
a posteriori — 0 que a doutrina denomina de auto-tutela das obrigacoes de fazer e

nao fazer.
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Pode, portanto, o credor tomar a iniciativa e se encarregar da
realizacdo da obra de carater urgente (objeto da obrigacdo de fazer), sem
necessidade de obter prévio acertamento judicial para tanto, nos termos do
paragrafo Unico do art. 249 do Diploma Civil. Igual autorizacdo de auto-tutela se
depreende do paragrafo Unico do art. 251 do Codigo Civil, no tocante as obrigacdes
de néo fazer, determinando que, em caso de urgéncia, pode o credor desfazer ou
mandar desfazer o ato, sem prévia autorizacdo judicial. Neste sentido, expde
Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 27):

Entretanto, nos casos de urgéncia, como, v.g., na preméncia de
demolir edificacdo em perigo de ruina, ou diante da necessidade
inadiavel de afastar riscos ecolégicos ou de danos a saude, e outros,
de igual urgéncia, h&a autorizacéo legal para que o credor execute ou
mande executar o fato, independentemente de autorizagdo judicial,
para posteriormente reclamar o cabivel ressarcimento (Codigo Civil,
art. 249, parag. unico).

Os poderes do juiz para fazer cumprir especificamente a obrigacao
de fazer e ndo fazer ndo ficam restritos a autorizacdo para que o credor realize ou
mande realizar por terceiro a prestacdo devida. Sua prioridade é a obtencdo da
tutela especifica, conferindo-se ao titular do direito violado precisamente aquilo que
teria direito se o devedor tivesse adimplido voluntariamente sua obrigacéo.

Caso nao seja viavel a obtencao da tutela especifica, recorre-se a
uma a uma providéncia capaz de gerar um resultado préatico equivalente ao da tutela
especifica. O objeto da obrigacdo sé se converterd& em pecunia quando a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente se revelarem impossiveis ou quando o
préprio autor assim o requerer, nos termos do art. 461, § 1.°, do Cédigo de Processo
Civil.

Por fim, € importante ressaltar que o Diploma Processual Civil
determina que se apliguem, subsidiariamente, o disposto no Capitulo que regula a
execucao extrajudicial das obriga¢gbes de fazer e ndo fazer que forem compativeis
com as tutelas condenatérias da mesma natureza provenientes de sentenca, nos

termos do art. 644 do Codigo de Processo Civil.



106

5.2.2 Definicbes das Diversas Espécies das Obrigacdes de Fazer e ndo Fazer

Nos tempos modernos, constata-se que nunca esteve o credor de
obrigacdo de fazer e nao fazer totalmente afastado da execucéao especifica. Nosso
Cdbdigo de Processo Civil, mesmo antes da Lei n.° 8.952/94, remontando a antiga
sistemética da praxe luso-brasileira, disciplinava um procedimento proprio para
assegurar ao credor de tal tipo de obrigacdo, a realizagdo compulséria do fato
devido, desde que possivel de implementacdo por terceiro, sem necessidade de
coagir pessoalmente o devedor.

J& se distinguia 0 modo de execucdo das obrigacBes de fazer de
natureza fungivel e das de natureza infungivel. Para aquelas, era possivel se
promover a execucao forcada especifica. Para as ultimas, diante da obstinacdo do
inadimplente, sé restava ao credor contentar-se com as, muitas vezes, insatisfatorias
perdas e danos. Essa distincdo entre obrigacdes de fazer fungivel e infungivel tem,
portanto, reflexo significativo sobre a execucao judicial.

Pothier (apud DINIZ, 1993, p. 29) define obrigagdo como o vinculo
de direito que nos obriga para com outrem a dar-lhe, fazer-lhe ou ndo fazer-lhe
alguma coisa. Segundo Giorginani (1958, p. 19-20):

Los términos obligacion, obligar, por su derivacién etimolégica, dan la
idea de um vinculo que limita la actividad humana y la dirige em um
sentido determinado. Estos términos son utilizados, incluso em el uso
no juridico, para indicar la situacién por la que um sujeto esta
obligado a um determinado comportamiento.

[...]

Em el campo juridico, la obligacion es también designada de outro
modo; asi com los términos relacién obligatoria, derecho de crédito,
débito.

Da grande maioria das definicbes encontradas na doutrina sobre
obrigacOes, constata-se que ha sempre ao menos um sujeito passivo, adstrito ao
cumprimento de uma prestacao positiva ou negativa em favor de, pelo menos, um
sujeito ativo, que, por sua vez, esta autorizado a exigir daguele o adimplemento da
prestacdo. E, pois, da esséncia das obrigagdes o poder de exigir de outrem a

satisfacdo de um interesse passivel de afericdo econémica.
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Por obrigacdes fungiveis entende-se “[...] as que por sua natureza,
ou disposicao convencional, podem ser satisfeitas por terceiro, quando o obrigado
ndo a satisfaca” (SANTOS, 1997, p. 347-348). Sdo exemplos comuns: as
empreitadas de servi¢os rurais, como desmatamento e plantio de lavouras; as de
construcdo, reforma, pintura ou limpeza de edificios; o conserto de um automovel e
tantos outros modos de criar coisas ou fatos novos. Nesta espécie de obrigacao, a
pessoa do devedor estd em segundo plano, importando unicamente que o ato seja
prestado como avencado, seja pelo devedor ou por terceiro apto para a execugao da
tarefa.

Por sua fez, as obrigacdes infungiveis ou insubstituiveis sdo as
prestacfes que somente podem ser satisfeitas pelo obrigado, em razdo de suas

aptiddes ou qualidades pessoais. No dizer de Fux (2008, p. 278):

Quando a obrigagdo é de fazer, daquelas que o credor somente
interessa 0 cumprimento pelo préprio devedor, porque contraida
intuito personae, isto é, em razao das qualidades pessoais do
obrigado e ndo em funcédo pura e simplesmente do resultado, diz-se
‘subjetivamente  infungivel.  Nesta  hipotese, advindo o
inadimplemento, é impossivel a utilizacdo de meios de sub-rogacgéo
para alcangar o mesmo resultado, porque o ‘atuar do solvens é
insubstituivel’. Neste caso, se o credor ndo se contentar em receber
de imediato o ‘equivalente’ em perdas e danos, tera de aguardar a
atuacao do devedor.

As obrigacbes de conduta infungivel sdo as que ocorrem, por
exemplo, com o cantor renomado que assume obrigacdo de realizar determinado
show; com um célebre pintor que se obriga a pintar um quadro; um conceituado
meédico que se empenha a realizar determinada cirurgia; ou, de maneira geral, com
todos os contratos celebrados intuito personae. Aqui as qualidades do sujeito
passivo foram determinantes para a conclusdo da avenca. Ressalvando-se que a
infungibilidade pode decorrer pelo acordo entre as partes (infungibilidade
convencional), ou pela prépria natureza da prestacao (infungibilidade natural).

Por sua vez, dizem-se positivas as obrigagdes quando a prestacéo a
gue o devedor fica sujeito a realizar em favor do credor corresponde a uma acao, e
negativas quando a obrigacdo se cumpre por meio de uma abstencao.

As obrigacdes de fazer séo tipicas obrigacdes positivas, pois se

concretizam por meio de um ato do devedor em relagédo ao credor, correspondente
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normalmente a prestagcdo de uma tarefa, de um trabalho, que pode ser fisico,
intelectual ou artistico. J4, as obrigacdes de ndo fazer sdo tipicamente negativas,
onde o devedor obriga-se a uma abstencdo, devendo manter-se numa situacéo
omissiva, um non facere.

E pela inércia que se cumpre a prestacio de nio fazer. Se realizar o
gue se obrigou a ndo efetuar, a obrigacdo estara irremediavelmente inadimplida.
Conforme esclarece Azevedo (1993, p. 75): “E a obrigacdo de fazer, no prisma
negativo. O que se obriga nao fazer deve omitir-se neste sentido, sob pena de
inadimplemento obrigacional”. Assim, alguém que se obriga a ndo praticar
determinado ato — ndo construir em seu terreno prédio além de determinado nimero

de andares, por exemplo — em o praticando, descumpre sua obrigacédo de nao fazer.

5.2.3 Da Execucéo Especifica das Obrigacfes de Fazer de Natureza Fungivel

Insta ressaltar, entretanto, que, embora fosse possivel promover-se
a execucao especifica da obrigacdo de fazer de natureza fungivel, mesmo antes da
reforma processual do art. 461 do CPC, deparava-se o credor com uma imensa
dificuldade de obter a execucdo in natura que somente poderia operar-se, em juizo,
apos o transito em julgado da sentenca condenatéria e dentro de um complicado,
autbnomo e moroso procedimento executivo, previsto nos artigos 634 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil. No mais das vezes, 0 que prevalecia, pela inoperancia e
complexidade do procedimento legal, era o0 recurso a execucdo indireta,
contentando-se o credor em reclamar perdas e danos.

Neste sentido, discorre Dinamarco (2009, v. 4, p. 511):

Os arts. 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil tém a finalidade de
agilizar a tutela especifica referente as obrigacdes de fazer, de néo
fazer e de entrega de coisa. Por disposicdo do art. 475-J, essa
agilizacdo se faz mediante as técnicas disciplinadas no caput e 88 4.°
e 6.° do art. 461, sem a instauracdo de um formal processo executivo
— e tal é o cumprimento da sentencga, em sentido estrito (supra, nn.
1.329,1.331 etc.). Antes das Reformas, as execucdes para
entrega ou por obrigacbes de conduta eram realizadas, como
gualquer execucdo, pela Unica via consistente em instaurar um
processo autdbnomo, O processo executivo, com todas as
formalidades inerentes a sua formagdo por iniciativa de parte,
nova citacdo do obrigado e, sobretudo, procedimentos muito
complexos e demorados. O primeiro aspecto relevante da
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inovacao consistiu na dispensa desses formalismos e mesmo
desse processo autdbnhomo, para que tais execucdes, quando
fundadas em sentenca produzida no processo civil brasileiro, se
realizassem sine intervallo, em continuacdo ao processo de
conhecimento em que se houver produzido o titulo. Ganha-se
em agilidade e economia de tempo, a bem da efetividade dos
direitos e da tempestividade da tutela jurisdicional agueles aos
guais antes eram impostas todas as esperas inerentes ao
processo executivo. (grifos nossos)

E bom recordar que essa dicotomia executiva prevista para as
obrigacBes de fazer e de nao fazer ndo era estranha ao Cédigo Napoledo, pois além
da regra geral de que tais obriga¢cdes, quando inadimplidas, se resolviam em perdas
e danos (art. 1.142), encontravam-se nele também previsdes de casos de execucao
in natura das que fossem exequiveis sem a coacao fisica sobre a pessoa ou a
vontade do devedor.

Com efeito, o art. 1.144 do Cddigo Francés dispunha, a propdsito da
matéria pertinente a obrigacdo de conduta fungivel, que o credor, no caso de
inexecucao, poderia ser autorizado a ele mesmo fazé-la executar as expensas do
devedor. E, no caso de obrigacdo de nédo fazer, o art. 1.143 assegurava ao credor o
direito de demandar a destruicdo de tudo aquilo que fosse realizado pelo devedor
em desrespeito a convencdo, permitindo ao credor obter autorizacdo para, ele
mesmo, proceder & destruicdo, as custas do devedor (THEODORO JUNIOR, 2001).

No Brasil, até mesmo as obrigacdes infungiveis, antes do Codigo de
1973 e ainda no regime do Codigo de 1939, ja contavam com a execuc¢dao indireta,
Ou Seja, Com um processo que usava a cominag¢ao de multas para coagir ao credor a
realizar a prestacéo devida in natura. Era a antiga agdo cominatoria, em que a multa
poderia ser cominada na propria citacdo do réu (artigos 302, Xll, e 303, caput, do
Cddigo de Processo Civil de 1934). Nao é novidade, destarte, a preocupacdo do
ordenamento juridico patrio com a execucéo especifica das obrigacbes de fazer e
nao fazer (FUX, 2008, p. 278).

As inovagfes do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil ndo vieram
modificar as regras materiais das obrigacbes de fazer e ndo fazer, pois estas ja
consagravam o0 cabimento da execucdo especifica, desde que se tratasse de
obrigacdo fungivel. O grande marco da reforma processual trazida pela Lei n.°

8.952/94 foi facilitar e tornar mais efetivo 0 uso da execucdo especifica nas
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obrigacOes de fazer e néo fazer provenientes de sentenca judicial, processada agora
dentro do processo sincrético, realizada sine intevallo.

Consoante observa Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 27), 0 que havia
antes da reforma do art. 461 do CPC, era a dificuldade de se obter a execucao

especifica nas obrigacdes de fazer e nao fazer, ipsis litteris:

A primeira grande norma da reforma consistiu em eliminar o arbitrio
judicial nas conversdes das obrigacBes da espécie em perdas e
danos. Imperativamente o caput do art. 461 impds ao juiz a
concessao da tutela especifica. A sentenca que der provimento ao
pedido de cumprimento da obrigacao de fazer ou nado fazer devera
condenar o devedor a realizar, in natura, a prestacdo devida. Para
gue essa condenacgéo seja dotada de maior efetividade, a norma do
art. 461 se afasta do complexo procedimento tradicionalmente
observavel nas execucdes das obrigacdes de fazer e ndo fazer (arts.
632 a 643) e recomenda uma providéncia pratica e funcional: na
sentenca de procedéncia do pedido, compete ao juiz ‘providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento’.

No mesmo sentido, acrescenta Nery Junior e Nery Andrade (2008, p.
672):

7. Regra geral. Execucao especifica. A norma ora analisada modifica
0 regime da execuc¢do da obrigacdo de fazer e ndo fazer, repetindo
praticamente o sistema instituido pelo CDC 84. Agora, portanto, a
regra do direito privado brasileiro — civil, comercial, do consumidor —
guanto ao descumprimento da obrigacdo de fazer ou néo fazer é a
da execucdo especifica, sendo excecdo a resolucdo em perdas e
danos. Trata-se de regra mista, de direito material e de direito
processual, inserida no CPC. Lei federal que é, o CPC pode conter
normas de direito processual e de direito material.

5.2.4 Da Fase Executiva das Obrigacbes de Fazer — de Natureza Fungivel e
Infungivel — e de ndo Fazer

Fungivel ou infungivel a obrigacdo de fazer, resultando ela de um
titulo executivo judicial proveniente de sentenca civel condenatodria, intimado o
devedor para satisfazer a obrigacdo no prazo assinalado pelo juiz, sendo ela por ele
satisfeita, extingue-se o0 processo de execucao.

N&o satisfazendo o devedor a obrigacéo fungivel no prazo fixado, ao

credor € dado, em se tratando de titulo executivo proveniente de sentencga
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condenatoria civel (que € o titulo que nos interessa na abordagem deste estudo),
nos proprios autos, requerer a sua execucao especifica, quando entdo sera ela
executada por terceira pessoa as custas do devedor, ou pedir a sua conversao em
perdas e danos, o que converte a acdo em indenizatéria. Nesta Ultima hipoétese,
liquidado o valor das perdas e danos, segue-se a execucao por quantia certa contra
devedor solvente. Ressaltando-se que, para que o fato seja prestado por terceiro é
necessario a anuéncia do credor, pois ele ndo é obrigado a aceitar de terceiro a
prestacao, quando for convencionado que o devedor a faga pessoalmente.

Entretanto, se a prestacdo devida for suscetivel de ser realizada por
outrem, pode o juiz, a requerimento do autor, decidir que um estranho realize o fato
as custas do executado. Para tanto, o credor apresentard, em peticdo, uma ou
algumas propostas, subscritas por interessados na realizagdo da obra, sobre as
quais o juiz ouvird o devedor, nos termos do art. 634, paragrafo unico, do Cdadigo de
Processo Civil. Ndo ha mais obrigatoriedade de uma avaliacao prévia como se exigia
0 8 1.° do art. 634 do CPC. S6 eventualmente, para solucionar alguma controvérsia
sobre a proposta trazida pelo credor, pode-se lancar mao de instrucdo probatoria,
inclusive por meio de prova pericial.

Neste sentido, discorre Fux (2008, p, 283):

Tratando-se de fato que pode ser prestado por terceiro € licito, ainda,
ao juiz, a requerimento do credor, decidir que aquele o realize a
custa do devedor, na forma do novel artigo 634 do CPC, comentado
no capitulo préprio da execucdo extrajudicial. Neste caso, o
exequente adianta as quantias e as recobra sob a forma de
cumprimento de obrigag&o de entrega de soma.

Consoante observa Dinamarco (2009, v. 4, p. 558-559), embora o
Diploma Processual Civil cuide de forma detalhada do procedimento de prestacéo de
fato por terceiro, na pratica, rarissimas vezes este procedimento tem sido utilizado. A
razdo é evidente: além da morosidade, decorrente da avaliacdo e publicagdo de
editais, o procedimento acaba sendo demasiadamente oneroso. E, se é certo que
todas as despesas serdo carreadas ao devedor, também é certo que ao credor
cabera antecipa-las, assumindo o risco de, mais tarde, ndo encontrar no patriménio
do devedor bens suficientes que permitam a recuperagdo de tudo que foi

despendido. Por isso, tem-se recorrido as astreintes e as medidas de apoio nas



112

execucdes de fazer de natureza fungivel, como forma de remediar tal empecilho,

compelindo o executado a adimpli-la. Neste sentido, discorre o autor:

Nesse momento o exeqiente optard pela realizacao por terceiro ou
perdas e danos; € sempre dele e ndo do juiz a escolha, a partir da
firme disposicéo legal de que, sem a vontade do credor, s6 se fazem
conversfes em dinheiro quando for impossivel realizar o resultado
pratico equivalente (art. 461, § 1.° - supra, n. 1.617). Se optar pela
realizacao por terceiro, o juiz promovera uma licitacdo e adjudicara o
servigo ao vencedor: o exequente fara os pagamento devidos a este
e depois, havendo-se tornado credor por dinheiro, podera promover a
execugdo por quantia certa (arts. 634 e 637). Também credor por
dinheiro ele sera se houver optado pelas perdas e danos. O art. 637
oferece-lhe ainda a faculdade de optar por realizar ele proprio o
servigo, tornando-se credor também nessa hipétese e podendo
promover a execugdo por quantia, sempre que o obrigado nédo
prestar o fato ou o prestar * de modo incompleto ou defeituoso’ (art.
636). Na pratica ninguém opta por essas medidas tdo complicadas e
burocréticas, a cujo respeito rareia a jurisprudéncia. (DINAMARCO,
2009, v. 4, p. 558-559)

J4, as obrigacdes de fazer infungiveis, por sua vez, sé serdo
adimplidas se a obrigacdo for realizada pelo proprio obrigado. Desta forma, é
invidvel se obter o cumprimento especifico da obrigacdo sem que se possa contar
com a colaboracdo da vontade do devedor. Em funcédo disto, o Estado fica
impossibilitado de penetrar na autonomia da vontade do devedor e de obriga-lo,
através da forca fisica, a cumprir o que Ihe cabe. Esta exegese dificulta muito a
execucao especifica das obrigacfes de fazer de natureza infungivel.

Neste caso, se o devedor recusar-se a cumprir obrigacédo de conduta
infungivel, outra alternativa ndo tera o credor sendo a de reclamar perdas e danos,
sob o rito de execugcdo por quantia certa. Se o contrato ndo previu o valor da
indenizacdo em caso de inadimplemento, devera o credor liquidar previamente o
valor da indenizagéo.

Neste sentido, ensina Dinamarco (2009, v. 4, p. 556):

E possivel construir o muro a que o credor tem direito, ainda quando
nao o faca pessoalmente aquele que tinha a obrigacdo de fazé-lo: o
juiz d& a um terceiro o encargo de fazé-lo, respondendo o obrigado
pelas despesas (arts. 634-635), e, feito isso, o credor terd obtido o
resultado especifico que desejava, restando-lhe apenas cobrar o
dinheiro despendido para tanto. Mas ndo € possivel realizar o
concerto a que se comprometera um grande e famoso tenor se
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ele ndo se dispuser a comparecer e definitivamente negar-se a
cantar (limitacdo natural & execucédo forcada); nesses casos o
juiz substituird a obrigagcdo de comparecer e cantar pela de
pagar o dinheiro que reconstitua, na medida do possivel, a
utilidade que o credor legitimamente esperava do cumprimento
da obrigacdo (p ex., pagar as despesas com a contratacdo de
outro artista do mesmo nivel). (grifos nossos)

Insta, entretanto, ressaltar que, com o0 objetivo de quebrar a
resisténcia do obrigado em cumprir 0 avencado, antes da conversdo em pecunia
serdo feitas todas as tentativas possiveis no sentido de motivar o executado a
cumprir sua obrigacdo. Impor-se-a ao devedor a fixacdo de multa por dia de atraso,
ou medidas de apoio, previstas no art. 461, 8 5.° do CPC, enfim, todas as medidas
legais que se revelarem aptas a compelir o executado a produzir o resultado
legitimamente esperado pelo exequente.

Consoante adverte Dinamarco (2009, v. 4, p. 559), o objeto da
obrigacdo s6 se convertera em pecunia, quando todas estas tentativas restarem
definitivamente frustradas ou quando o proprio credor assim preferir. Acenando com

o mesmo entendimento, Araken de Assis (2009, p. 141) observa que:

Em tema de execucdo das obrigacbes de fazer, o liberalismo
consagrou a regra ‘nemo potest cogi ad factum’, no art. 1.142 do CC
francés, paradigma célebre das codificac6es do século XIX na area.
O inadimplemento de obrigagbes de fazer infungivel (nuda facta),
cujo cumprimento eficaz e util depende, exclusivamente, do préprio
devedor, apesar de o obrigado ter abdicado de sua liberdade no
momento em que contratou, resolver-se-ia no equivalente pecuniario,
acrescido de indenizagdo, porque intangivel a pessoa do executado
a forca estatal, consoante a regra.

A frustracdo natural de numerosos direitos, produzida neste
insatisfatério sistema, plasmou a criacdo de certa técnica executiva,
a astreinte, destinada a superacéo do impasse.

Ja, em se tratando de execucdo de obrigacdo de nédo fazer, cujo
dever do obrigado é o de abstencéo, a pratica do ato por si s6 importa inexecucao
total da obrigagéo, surgindo para o credor o direito a desfazer o fato ou de ser
indenizado, quando os efeitos forem irremediaveis. A execucdo forcada, nas
espécies de obrigacao de nédo fazer, ndo se endereca a realizacdo da prestacao

devida, mas ao desfazimento daquilo que indevidamente se fez — 0 que nao deixa
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de ser uma espécie de obrigacdo de fazer — e s6 quando isto ndo for possivel,
converte-se em reparacao de perdas e danos.

O art. 251 do Cadigo Civil prescreve que: “Praticado pelo devedor o
ato, a cuja abstencao se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaga, sob pena
de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos”. Sendo assim, a
violacdo de uma obrigacdo negativa da origem a uma obrigacéo inversa, de carater
positivo, consistente no dever de desfazer o que houver sido feito. Neste caso, 0
processo executivo tendera a uma das duas opcdes: desfazer o fato a custa do
devedor com perdas e danos se tal ato lhe acarretou prejuizo, ou indenizar o credor
pelas perdas e danos.

No primeiro caso, teremos uma execucdo de prestacdo de fazer,
cumulada com quantia certa se cabivel também a indeniza¢éo, e no segundo uma
execucgao de quantia certa. Sendo, ainda, relevante enfatizar que o descumprimento
da obrigacéo de nao fazer em decorréncia de impossibilidade da abstencédo do fato,
sem que para isto haja concorrido o devedor, da ensejo a resolucdo da obrigacéo e,
por conseqiéncia, a exoneragcdo do devedor, nos termos do art. 250 do Codigo Civil.
O mesmo ocorre no descumprimento fortuito de obrigagéo de fazer.

Dispondo sob o tema exposto, Araken de Assis (2009, p. 602)

acrescenta:

Como a obrigagdo negativa, infringida pelo inadimplemento, se
transformou em positiva (desfazer), em virtude de elemento material
derivado do descumprimento, que perpetua aquele no mundo, o rito
segue as linhas gerais do apropriado para o facere. Tudo aquilo que
nao deveria acontecer e estava proibido realizou-e e, nesta
contingéncia, sO resta desmantelar as consequéncias da
transgressao.

Também, por sua vez, o art. 287 do Codigo de Processo Civil, que
alude a uma obrigacdo de tolerar uma atividade, trata-se de espécie obrigacdo de
nao fazer, ou seja, de néo realizar atos de resisténcia a uma atividade licita de

outrem. Neste sentido, esclarece Dinamarco (2009, v. 4, p. 562):

[...] se estou preparando a construcdo de um muro divisorio a que
tenho direito e o vizinho da sinais de que me impedira de consumar o
gue pretendo fazer, o juiz o condenard a abster-se dessa resisténcia
(CC, art. 1297). Nao resistir e, portanto, suportar é abster-se de uma



115

conduta indevida; € portanto uma obrigacao de ndo fazer e como tal
serd tratada no sistema executivo (supra, n. 1.653)

Outrossim, consoante observa Dinamarco (2009, v. 4, p. 561),
mesmo diante do siléncio do Livro Il do Diploma Processual Civil, o juiz tem amplo
poderes para evitar a pratica de atos transgressivos as obrigacfes de néo fazer o
que sera feito, em se tratando de titulo executivo judicial representado por sentencga
civil condenatéria, na mesma relacdo juridica processual, impondo-se todas as
medidas necessarias que o0 8 5.° do art. 461 do CPC pde a disposi¢cdo do
magistrado.

Constata-se, pois, que a reforma do art. 461 do Diploma Processual
Civil veio de encontro ao escopo de efetividade do processo, passando a
condenacdo, nas prestacdes oriundas de sentenca condenatédria de obrigacdo de
fazer e ndo fazer, a ser realizada na propria relacdo de cognicdo de onde proveio o
comando condenatoério — no processo sincrético. O novo sistema conferiu agilidade
ao procedimento, diminuindo o custo do processo e a espera da parte no

recebimento de sua tutela satisfativa.

5.2.5 Da Conversdo da Tutela Especifica em Perdas e Danos: uma Opc¢édo do
Credor em Caso de Inadimplemento da Obrigacao

O credor tem o direito de exigir, por meio da tutela jurisdicional, a
tutela especifica, de maneira que o juiz ndo pode, em regra, for¢a-lo a se satisfazer
com a indenizacéo de perdas e danos. A obrigacdo, como prevé o art. 461, § 1.°, do
CPC, somente se convertera no equivalente econémico em duas hipoteses: i)
quando o préprio credor, diante do inadimplemento, prefira pleitear a reparagcédo dos
prejuizos, em lugar do cumprimento in natura; ii) quando a prestagéo especifica, por
sua natureza ou pelas circunstancias do caso concreto, se torne impossivel, o
mesmo ocorrendo com a obtencédo de resultado préatico equivalente.

O art. 461 prescreve, em seu 8 1.°, do Diploma Processual Civil que:
“A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente”.

Frise-se que as perdas e danos, ou mais precisamente, a tutela pelo

equivalente em dinheiro ndo se confunde com o resultado préatico equivalente. O
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resultado pratico equivalente presta, ainda que de outra forma, a tutela do direito
pretendida pelo autor. JA as perdas e danos constituem tutela distinta da tutela
especifica, substituindo-se a obrigacdo de fazer por obrigacdo de pagar quantia
certa.

Sublinhe-se que tal norma subordina a conversdo da tutela
especifica em perdas e danos a uma de duas ocorréncias: i) o requerimento do autor
e ii) a impossibilidade da tutela especifica ou da obtencdo do resultado pratico
equivalente.

Dinamarco (2009, v. 4, p. 516) adverte que:

A primeira hipotese de conversdo pecuniéria a ser considerada é a
daquela que se impde em virtude da impossibilidade da execucéo
especifica, sendo melhor converter do que renunciar a qualquer
tutela jurisdicional. Ha impossibilidade fisica de executar de modo
especifico quando o sujeito obrigado a fazer personalissimo houver
falecido (como é o caso do reverenciadissimo Luciano Pavarotti) ou
perdido a capacidade com que antes contava (o0 cantor perdeu a
v0Zz), ou quando a coisa devida houver sido furtada, perdida ou téo
deteriorada que jA ndo sirva aos propdsitos daquele que tinha o
direito a ela (art. 627); havera a conversdo do objeto da obrigacéo
pelo dinheiro correspondente e, se for o caso segundo a lei civil, o
obrigado ou seus sucessores responderdo também por perdas e
danos. Ha impossibilidade juridica quando alguma norma legal
impedir a entrega ou impuser restricbes a ela, especialmente na
hipotese de haver sobrevindo a desapropriagdo da coisa pelo Poder
Pdblico ou um direito de terceiro sobre ela (aquisicdo em
circunstancias que nao caracterizem a fraude de execucdo — supra,
nn. 1.577 ss.). Também em relacdo ao resultado pratico equivalente
ao cumprimento da obrigagdo podem opor-se impossibilidades
fisicas ou juridicas que lhe impegam a efetividade, sendo nesses
casos inevitavel a conversao em pecunia (art. 461, § 1.9).

Ha quem questione o poder absoluto do credor de exigir o
equivalente econémico, quando, segundo o principio da menor onerosidade para o
devedor, for mais conveniente cumprir a prestacao especifica, de fazer ou néo fazer.

Dinamarco (2009, v. 4, p. 527) entende que:

“[...] a ampla e irrestrita liberdade de optar do credor parece até
contar com 0 apoio da proépria lei, que nao faz ressalva alguma (v.
também art. 633), assim como da autonomia da vontade, que é filha
da garantia constitucional da liberdade — mas esse nédo é o melhor
entendimento”.
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Para o autor, ndo é licito ao credor impor ao obrigado a converséo
em pecunia “[...] sem que haja sobrevindo a impossibilidade de fazé-lo”, pois pode
parecer ao devedor mais conveniente cumprir a prépria obrigacdo ou realizar o

resultado equivalente, mesmo apdés o inadimplemento da prestacao. Ipsis litteris:

[...]; se o credor manifestar preferéncia pela conversdo nessas
circunstancias, optard o obrigado entre aceita-la ou ndo, sendo seu
assentimento rigorosamente indispensavel para que ela prevaleca.
As conversdes autorizadas no sistema do art. 461, § 1.°, sdo
excepcionais e s6 se legitimam como reac¢do da ordem juridica as
impossibilidades ou as ilegitimas resisténcias do obrigado. (2009, v.
4, p. 527)

Também Marinoni e Arenhart (2007, v. 3, p. 178) entendem que a
conversado da tutela especifica da obrigacdo inadimplida em tutela pecuniaria ndo é

fruto de um direito livre ou o simples exercicio de uma opgéo:

E certo que o art. 461, § 1.°, do CPC, admite que o autor opte
livremente, no caso de tutela de reparacdo do dano, pelo equivalente
monetario. Mas isto somente €& possivel no caso de tutela
ressarcitoria, isto é, de tutela de reparacdo do dano; ndo na hipotese
de tutela do adimplemento da obrigacdo contratual. A obrigacéo
inadimplida, caso pudesse ser convertida livremente em dinheiro,
daria ao credor o poder de transformar a obrigagdo pactuada, o que
violaria flagrantemente o sistema das obrigac6es e o principio da
autonomia de vontade, tornando legitima a novacgdo unilateral da
prestacdo contratada. A natureza da prestacdo contratada ndo pode
ser modificada unilateralmente pelo credor. A tutela especifica da
obrigacdo somente pode ser convertida em tutela pecuniaria quando
o devedor ndo cumprir a sentenca e quando a tutela especifica for
faticamente impossivel.

Contudo, Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 28) afirma que ‘[...] ndo me
parece seja este o melhor entendimento, em face da sistematica do direito material
aplicavel a espécie”. Do inadimplemento nasce para o credor a op¢ao natural entre
executar a obrigacdo em sua prestacdo especifica ou converté-la em perdas e
danos, “[...] de maneira que, tendo sido descumprida a obrigacdo é ao credor que
compete definir o caminho a seguir para reparar a infragdo cometida pelo
inadimplente” (NEVES apud THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 28-29).

Outrossim, em nome da menor onerosidade, prevista no art. 620 do

Caddigo de Processo Civil, Grinover (1996, p. 259) entende que o juiz tenha poderes
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para até contrariar a op¢do do credor pelas perdas e danos e for¢4-lo a aceitar,
mesmo tardiamente, a prestacdo especifica, se esta corresponder a execucao de
forma menos gravosa para o executado.

Entretanto, o art. 620 do Codigo de Processo Civil, quando permite
ao juiz escolher a forma menos gravosa de realizar a execucgdo, pressupde a
existéncia de mais de um meio executivo para satisfazer a prestacdo a que faz jus o
exequente. Nao se aplica para alterar aquilo que a lei lhe assegura e que somente
ele tem o poder de definir: 0 objeto da acgéo, o pedido. “O caminho para satisfazer o
pedido € que o juiz pode alterar, para minimizar o sacrificio que a execucao acarreta
ao devedor, nunca o préprio objeto do pedido, se legitimamente formulado”
(THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 29).

No mesmo sentido dispde Talamini (apud THEODORO JUNIOR,
2009, v. 2, p. 29), para quem: “O carater instrumental do processo obsta que regras
e principios venham a alterar os designios do direito material. Portanto, ja tendo
havido violacdo do direito patrimonial disponivel, seu titular € livre para optar pela

tutela indenizatoéria”.

5.2.6 Da Tutela Antecipada nas Obrigacdes de Fazer: Cotejo entre o art. 273 e 0
art. 461, 8§ 3.° do Cdédigo de Processo Civil

Em regra, o exequiente quando ingressa em juizo pretende que a
providéncia por ele suscitada seja concedida o mais rapido possivel. J4, o
executado, na maioria das vezes, busca prorrogar o tempo e a situacédo processual,
utilizando-se de mecanismos e técnicas processuais que tendam a postergar a
deciséo judicial.

Desse modo, tem-se a seguinte situagdo: do ponto de vista do
exeqlente lhe esta assegurada, pela Constituicdo Federal, a tutela efetiva e
tempestiva, nos termos do art. 5.2, XXXV e LXVIII da Constituicdo Federal; ja na
perspectiva do executado, a invasdo de sua esfera juridica demanda o respeito ao
devido processo legal e seu correlato principio do contraditorio, previsto no art. 5.°,
LIV da Constituicao Federal.

Neste cenario, surge a antecipacdo de tutela que tem como escopo

a subversdo do 6nus temporal no processo, que, via de regra, opera contra o credor,
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permitindo-lhe, sob certas limitagdes, o gozo do direito. Conforme observam
Marinoni e Arenhart (2008, v.1, p. 28), a possibilidade de se deferir a antecipacdo da
tutela tem como principal estimulo a conviccdo de que o tempo do processo néo
pode ser um dnus somente para o exequente.

Tem também como justificativa a circunstancia, comum na rotina
forense, de que o executado tende a protelar a prestacao jurisdicional pleiteada pelo
exequente, por lhe parecer mais conveniente esperar a decisdo desfavoravel do que
reconhecer o direito do postulante e adimplir a obrigacdo decorrente desse
reconhecimento. Muitas vezes, é vantajoso ao devedor trazer ao processo defesas
meramente procrastinatorias, com o intuito de prorrogar sua situacdo juridica,
mesmo que sem razao e, em contrapartida, o credor sofre as consequéncias desta
demora processual.

Neste cenario, a tutela antecipada mostra-se como uma alternativa
eficaz, cujo intuito € satisfazer, ainda que de maneira provisoria, o direito do autor,
no caso 0 exequente, quando dotado de alto de grau de probabilidade.
Ressalvando-se que a concessao da medida antecipatoria podera ser inaldita altera
parte — quando a urgéncia for de tal ordem que ndo se possa esperar a resposta do
réu, ou quando a citacdo possa tornar ineficaz a medida — ou depois de verificada a
justificacédo prévia. A concessdo da medida sem a oitiva do executado ndo constitui
ofensa ao contraditério, uma vez que este restara postergado para um momento
processual oportuno.

Da andlise do cotejo entre os artigos 273 e 461, § 3.° do Cddigo de
Processo Civil, constata-se que, aparentemente, o Diploma Processual Civil teria
adotado dois regimes distintos de antecipacdo de tutela: o previsto para as
obrigacdes em geral, disciplinado pelo art. 273 e 0 previsto para as obrigacdes de
fazer e ndo fazer, regulado pelo art. 461, § 3.° do Codigo de Processo Civil.

Neste diapasado, o art. 273 do CPC exige que a parte apresente
prova inequivoca conducente a verossimilhanca do alegado, comprove perigo de
dano de dificil reparacéo e que os efeitos da providéncia a ser antecipada ndo sejam
irreversiveis. Ja, no § 3.° do art. 461 do mesmo Diploma, a lei reclama, como
condicdo da tutela antecipada, a relevancia do fundamento da demanda e o

justificado receio de ineficacia do provimento final.
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Diante da diversidade de redagéo dos aludidos dispositivos legais,
parte da doutrina entende que a lei ndo foi tdo exigente em relacdo a antecipacédo de
tutela nas obrigacdes de fazer e ndo fazer como o foi ao prevé-la para as demais
obrigacdes, pois, para estas, além dos dois requisitos ja explicitados, exigem-se
também a prova inequivoca, o convencimento do juiz acerca da verossimilhanca da
alegacdo e o abuso do direito de defesa do réu (de modo alternativo com o
periculum in mora).

Carreira Alvim (2003, p. 116-117) sustenta a presenca de trés
regimes distintos de antecipacao de tutela: i) as obrigacdes de fazer e nao fazer, sob
a égide do art. 461 do CPC; ii) as obrigacdes de dar, sob a égide do art. 461-A do
CPC,; iii) e as obrigacfes de pagar soma em dinheiro e correlatas, sob a égide do art.
273 do CPC.

Para o autor, ndo € possivel a aplicacdo das regras de um sistema
ao outro, sendo supletivamente. Defende que, como o art. 273 ndo consagra, por
exemplo, a justificacdo prévia, ndo pode ela ser exigida, limitando-se a prova
inequivoca apenas a prova documental, quando ndo for caso de matéria
exclusivamente de direito. Adverte, contudo, que o perigo de irreversibilidade se
aplica também na hip6tese do art. 461, porquanto a regra € que a tutela se faca sem
risco da impossibilidade da reposicao da situagao no status quo ante.

Com esse espirito, parece ter o legislador exigido menos para que a
parte pudesse obter a antecipacdo da tutela especifica nas obrigacdes desta
natureza. Comungando deste entendimento, discorrem Nery Junior e Nery Andrade
(2008, p. 672):

§ 3.°0 14. Adiantamento da tutela. A tutela especifica pode ser
adiantada, por foca do CPC 461 § 3.°, desde que seja relevante o
fundamento da decisdo (fumus boni iuris) e haja justificado receio de
ineficacia do provimento final (periculum in mora). E relevante notar
gue, para o adiantamento da tutela de mérito, na acdo condenatéria
em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a lei exige menos do que para a
mesma providéncia na acao de conhecimento tout court (CPC 273).
E suficiente a mera probabilidade, isto €, a relevancia do fundamento
da demanda, para a concessao da tutela antecipatéria da obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, ao passo que o CPC 273 exige, para as
demais antecipacdes de mérito: a) a prova inequivoca; b) o
convencimento do juiz acerca da verossimilhanca da alegacéo; c) o
periculum in mora (CPC 273 1) ou o abuso do direito de defesa do réu
(CPC 273 11).
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Contudo, nédo parece ser esta a melhor interpretagéo a respeito do
tema. Falar-se em relevancia do fundamento ndo € outra coisa que exigir-se a
verossimilhanca de tudo o que arrola o autor para pretender a tutela jurisdicional
antecipatoria. Ndo ha, portanto, diferenca significativa, no aspecto do fumus boni
iuris, entre o art. 273 e o art. 461, § 3.° do Cddigo de Processo Civil.

Outrossim, a situacdo de perigo parece ser exatamente a mesma
nas duas hipoéteses: o risco de dano grave e de dificil reparacdo, de que fala o art.
273 do CPC é justamente o fundado temor de que o provimento final se torne
ineficaz, caso a medida do art. 461 do CPC ndo seja antecipada. Também a
irreversibilidade € de se exigir, como regra, porque a antecipacdo de tutela é forma
de execucdo provisoria e toda execucdo da espécie deve ser praticada de forma a
prever a eventualidade do retorno ao status quo ante.

Constata-se que, na pratica, nunca foi facil estabelecer os limites da
tutela antecipada do art. 273 e do art. 461 do CPC, tanto que muitas obrigacdes de
fazer ou ndo fazer sao postuladas, com base no art. 273 do CPC, enquanto muitas
obrigacOes de dar séo requeridas com fundamento no art. 461 do mesmo Diploma,
fazendo os Tribunais tabula rasa da disciplina normativa, para ndao impossibilitar a
efetividade do direito da parte.

Seja como for, fato é que a antecipacdo da tutela, seja na
modalidade da tutela antecipada do art. 273, seja na dos art. 461 e 461-A, ambos do
Cddigo de Processo Civil, vem produzindo os desejados efeitos, neutralizando, pelo
menos em parte, a morosidade do processo e tornando mais efetiva a prestacao
jurisdicional, na medida em que possibilita ao autor, que comprove satisfazer os

requisitos legais, o gozo antecipado do seu direito material.

5.2.7 Da Execucao da Sentenca Condenatéria de Declaracao de Vontade

A execucdo das prestacdes de declaracdo de vontade em geral,
previstas no art. 466-B do CPC, é tratada como obrigacdes de fazer de natureza
fungivel — a infungibilidade outrora proclamada era apenas juridica — sujeitando-se,
por isso, a execucao forcada especifica in natura. Se ha recusa ou mora do devedor,

€ possivel substituir a declaracdo negada por algo que produza os mesmos efeitos
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juridicos, outorgando ao credor o contrato ou a declaracdo de vontade que lhe
assegurou o pré-contrato ou a promessa de contratar.

Nestes casos, o0 interesse do credor ndo esta voltado para a
declaracdo em si, mas sim para o efeito juridico desta declaracdo. O que o credor
deseja é que se forme situacdo juridica igual a que resultaria da emissédo
espontanea, pelo devedor, da declaracdo de vontade sonegada. Neste sentido,
explana Fux (2008, p. 310):

A presente execucdo de obrigacdo de prestar manifestacdo de
vontade tem singularidades notaveis, haja vista que se aproxima das
execucOes de fazer fungiveis e infungiveis, na medida em que,
malgrado a vontade humana seja personalissima — e, em principio
incoercivel —, a prestagcdo torna-se suprivel por outrem, in casu, o
Judiciario. Ademais, a sentenca satisfaz tudo quanto a parte espera
do juizo, revelando-se o provimento jurisdicional ‘auto-suficiente’,
porquanto a satisfacdo € sincrética, isto €, opera-se na prépria
relagdo de cognigdo. Consoante ja se afirmou, ‘as vezes o juiz
condena para executar e, por vezes, COmO NO caso presente,
executa para condenar’.

[...]

A infungibilidade da vontade é apenas juridica ndo de ordem natural
como, v.g., ocorre com as obras e servicos que se exigem ratione
personae tais como o quadro de pintor, o concerto de um musico, a
estatueta de um escultor. Neste sentido, Calamandrei, ‘La sentenza
come Atto di Esecuzione Forzata’, in Studi dul Processo Civile, 1934,
v. lll, PP. 20 e 21).

Sendo assim, obtida a sentenca que condenou o devedor a emitir a
prometida declaracédo de vontade, o atendimento da pretensdo do credor ndo mais
dependera de qualquer atuacdo do promitente. A prépria sentenca, uma vez
transitado em julgado, substituira a declaracdo ndo emitida, produzindo todos os
efeitos juridicos a que se destinava, nos termos do art. 466-B do Codigo de
Processo Civil. A sentenca, em outras palavras, supre a declaracdo de vontade
sonegada pelo devedor (ARAKEN DE ASSIS, 2009, 606-607).

E o que ocorre, por exemplo, nas acdes de adjudicacdo compulsoria,
onde o compromissario comprador, que pagou todas as parcelas, tem o direito de
receber a escritura publica, tornando definitiva a compra e venda. Caso o promitente
devedor se recuse outorgar a escritura publica, o compromissario comprador

ajuizara a adjudicacado compulsoria e a sentenga de procedéncia produzira 0 mesmo
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efeito juridico que a escritura sonegada, o que significa que, transitada em julgado, a
compra e venda estara aperfeicoada.

Registrada a sentenca de adjudicacdo, o compromissario comprador
terd se tornado proprietario do imovel. “O registro da sentenca posterior tem o
escopo de tornar o contrato concluido oponivel erga omnes, bem como transferir o
dominio, posto que a simples tradicdo ou o vinculo, no direito brasileiro, ndo sao, por
si s0s, translativos do dominio” (FUX, 2008, p. 307).

N&o ha necessidade de execucdo, nem de citacdo do devedor para
cumprir a obrigagédo. Do simples transito em julgado resulta a producdo dos efeitos
juridicos iguais aos que resultariam da declaracdo ndo emitida. “A prestacao
jurisdicional, na sistematica do Codigo, a um sé tempo condena o réu a declaragéo
de vontade e, com o transito em julgado, produz logo ‘todos os efeitos da declaragao
nao emitida (art. 466-A)” (THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 39). Nao ha lugar
para a actio iudicati porque a enunciacdo da declaracdo da vontade feita pela
sentenca, ja € a propria execucdo que se exaure no momento do transito em
julgado.

Do mesmo modo, corrobora Araken de Assis (2009, p. 606):

A acdo que nasce do contrato preliminar, ou seja, do inadimplemento
da obrigacdo de prestar declaracdo de vontade, jA € executiva. No
seu curso, como evidenciou julgado da 4.2 Turma do STJ (104), o réu
manifestara os motivos da sua recusa a declarar a propria vontade,
resultando do acolhimento do pedido a emissdo de provimento que
produzira o mesmo efeito da declaragdo ndo emitida (art. 466-A).

Em outras palavras, a execucdo do comando sentencial se realiza na
propria relacdo processual de conhecimento, prescindindo do
ajuizamento de nova demanda. Nesse sentido se manifestou
Barbosa Moreira, em estudo sobre o assunto, de olhar fito na
disciplina anterior a Lei 11.232/2005: ‘Na verdade, o assunto de que
tratam os arts. 639 a 641 nada tem a ver com 0 processo de
execucdo, que, por supérfluo, nem sequer chega a formar-se’. Hoje,
convém acrescentar que o cumprimento do provimento judicial se
realiza na forma adequada a sua natureza.

Dispde, por sua vez, o art. 466-B do CPC que o suprimento da
vontade sO se dard se tal possibilidade for possivel e ndo excluido pelo titulo. Neste
aspecto, Fux (2008, p. 308) esclarece que a possibilidade diz respeito aos requisitos
do contrato a ser concluido, porguanto ndo pode a sentenca suprir elementos

essenciais dos negaocios juridicos. E exemplifica:
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[...] assim, por exemplo, se a vontade pactuada de formar o contrato
definitivo foi assumida em documento onde faltam especificacbes
necessarias do contrato definitivo, como o preco, a coisa, e assim por
diante, ndo se revela possivel concluir o contrato, tornando-o
definitivo. Como se afirma costumeiramente, as promessas de
contratar devem conter todos os elementos do contrato definitivo.

Questéo interessante verifica-se nos pré-contratos de alienacao de
dominio de bem imovel, em que se exige o registro para a obtencédo da adjudicacéo
compulséria, consoante a diccdo das leis de parcelamento e loteamento do solo
urbano.

Conforme esclarece Fux (2008. p. 309), a existéncia do registro cria
para o promitente comprador uma pretensdo exigivel erga omnes; por isso, 0
adquirente do imovel pode vir a sofrer a demanda como legitimado passivo. No
entanto, a parte, titular de pré-contrato ainda nado registrado, pode deduzir a sua
pretensdo em face do contratante originario que firmou a avenca e resiste em emitir
a vontade conclusiva. Mas nao é possivel promover a mesma a¢ao contra o terceiro
adquirente de boa-fé, a quem tiver sido alienado o bem, porquanto a auséncia do
registro impede sua oposicao erga omnes, resolvendo-se a obrigacdo em perdas e
danos em face ao alienante.

Por fim, prescreve art. 466-C do Diploma Processual Civil que:
“Tratando-se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da propriedade de
coisa determinada, ou de outro direito, a acdo nao sera acolhida se a parte que a
intentou ndo cumprir a sua prestacédo, nem a oferecer, nos casos e formas legais,
salvo se ainda ndo exigivel”. Neste sentido, se a parte pretende essa outorga e
ainda necessita depositar ou efetuar alguma prestagéo, deve fazé-lo como condicdo

de procedibilidade para exigir a concluséo da avenca.

5.3 DA EXECUCAO DA SENTENCA PARA ENTREGA DE COISA CERTA

5.3.1 Dos Beneficios oriundos da Lei n.° 10.444/2002

As obrigacbes de dar, ou de entrega de coisa, como nomenclatura o

Cddigo de Processo Civil, sdo modalidades de obrigacdo positiva, cuja prestacao
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consiste na entrega ao credor de um bem corpéreo, seja para transferir-lhe a
propriedade, seja para ceder-lhe a posse ou para restitui-la.

Segundo Gomes (2001, p. 37): “Na prestacao de dar stricto sensu, 0
devedor transfere, pela tradicdo, a propriedade de uma coisa; na de entregar,
proporciona 0 Uso ou 0 gozo da coisa; na de restituir, devolve a coisa que recebeu
do credor”.

Por obrigagéo de dar coisa certa, entende-se como sendo aquela em
que o devedor obriga-se a entregar coisa individualizada, mével ou imével, e que se
distingue das demais por caracteristicas proprias. Por essa razdo, o credor de coisa
certa ndo pode ser obrigado a receber outra, ainda que mais valiosa. Fica o devedor
jungido a promover, em beneficio do credor, a tradicdo da coisa determinada,
entregando ou restituindo essa mesma coisa, sem que haja qualquer alteracdo no
objeto da prestacao juridica.

Segundo a licdo de Pontes de Miranda (1976, p. 48), coisa certa é a
coisa individuada, sendo que “[...] os sinais distintivos bastam para a identificagao.
Ou seja: A obrigacdo de dar coisa certa é obrigacdo em que se determinou o objeto
a ser prestado e se individuou tal objeto”.

J&, a obrigacdo de dar coisa incerta que, segundo estatui o Cédigo
Civil em seu art. 243, deve, ao menos, ser indicada pelo género e quantidade,
precisa, antes de seu cumprimento, ser individualizada, passando, a partir de entéo,
vigorar o procedimento legal previsto para as obrigacdes de entrega de coisa certa.
Essa determinagdo opera-se mediante a escolha ou concentragdo, prerrogativa
conferida, a principio, ao devedor, se o contrario ndo resultar do titulo da obrigacéao,
consoante declara o art. 244 do Diploma Civil.

A lei, por sua vez, determina que o devedor ndo sera obrigado a
entregar coisa da melhor qualidade, tampouco podera libertar-se ofertando a de pior
qualidade. As partes podem, entretanto, convencionar que a escolha competira ao
credor, o qual devera pleitear a coisa ja individualizada ja na peticao inicial.

Neste diapasdo, a execucdo que tenha por objeto entrega de coisa
opera-se, agora, nos moldes do art. 461-A do CPC, com redacdo dada pela Lei n.°
10.444/2002. Antes da edicao deste artigo, havendo o inadimplemento da obrigagéo,
o credor tinha que, mesmo apds o percurso do processo cognitivo condenatério de

entrega de coisa, ingressar com acao executiva autbnoma, nos moldes dos artigos
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621 a 631 do Codigo de Processo Civil, para s6 entdo, obter o mandado de imisséao
na posse, em se tratando de bem imovel, ou de busca e apreenséo, em se tratando
de coisa movel, e ver satisfeita sua pretensao.

Nem € preciso dizer que o procedimento da execugdo para a
entrega de coisa, da mesma forma que o procedimento executivo das obrigacbes de
fazer ou nao fazer, continha uma série de formalidades que o tornavam
extremamente moroso e inefetivo. Essa demora na prestacdo jurisdicional
privilegiava o devedor, que continuava na posse da coisa, dela usufruindo durante
todo transcorrer do processo, com grande possibilidade de deteriora-la, perdé-la ou
aliena-la a terceiro, hipéteses em que o credor tinha que se sujeitar a converter sua
obrigacdo em indenizacao por perdas e danos, promovendo a execucdo por quantia
certa.

Esse problema perdurou até recentemente, pois o procedimento da
tutela especifica, previsto no artigo 461 do Codigo de Processo Civil, era relegado
apenas as obrigacBes de fazer ou ndo fazer, ndo abrangendo as obrigacdes de
pagar e de entregar coisa certa. Mas o legislador, com o objetivo de conferir maior
efetividade a tutela jurisdicional, em 07 de maio de 2002, através da Lei Federal n°
10.444, criou o artigo 461-A do Cddigo de Processo Civil e estendeu o regime
juridico da tutela especifica também as obriga¢des de dar coisa certa.

Sob o tema em foco, ensina Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 73):

[...] Também em relag@o as obrigacbes de dar ou restituir, a tutela
jurisdicional devera ser especifica, de modo que o ndo cumprimento
voluntario da condenacao acarretara, nos proprios autos em que se
proferiu a sentenca, a pronta expedicdo de mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse (art.461-A). Ndo cabe mais,
portanto, a actio iudicati nas acdes condenatoérias relativas ao
cumprimento de obrigacdes de entrega de coisas. Tudo se processa
sumariamente dentro dos moldes da executio per officium iudicis.

E, no mesmo sentido aduz Fux (2008, p. 315):

Destarte, a semelhanca das obrigacfes de fazer e néo fazer, que ja
haviam sofrido alteracdes com a reforma de 2002, a novel lei encarta
a decisdo de entrega prevista no art. 461-A ao novo sistema,
cumprindo-nos compatibiliz4-lo com as novas regras, sem olvidarmos
a aplicacdo subsidiaria e analdgica da execucdo extrajudicial
recomendada pelo art. 475-R.
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Consegientemente, esse cumprimento pode ser definitivo ou
provisorio, bem como, guardadas as suas singularidades, admite ndo
sbé a impughacdo genérica do cumprimento por execu¢ao, como
também a oposicao calcada em direito de retencao por benfeitorias.

Trata-se, insofismavelmente, de um efetivo instrumento processual
de tutela, transformando em mandamentais todas as acdes que tenham por objeto a
entrega de coisa. Essas modificacfes revelam a intencao do legislador em conceber
um processo que realmente proporcione o atendimento da pretensdo de maneira
efetiva, visando amenizar o descrédito que a justica tem sofrido pela demora nas

prestacdes jurisdicionais.

5.3.2 Do Procedimento Executivo da Obrigacao de Dar

Como corolario do art. 461-A do Diploma Processual Civil, garantiu-
se as partes, sempre que possivel e desejavel, a execucdo especifica da obrigacdo
de entrega de coisa através do cumprimento da sentenca, operada na mesma
relacdo juridica processual que originou o titulo, reservando a conversao da
prestacdo em perdas e danos somente para as hipéteses de requerimento do autor,
ou impossibilidade da tutela especifica ou obtencdo do resultado pratico
correspondente. A sentenca que condena a entrega de coisa dispensa posterior
processo de execucdo para efetivar seu direito, podendo executa-la nos mesmos
autos, independentemente da instauragcao de processo de execucao ex intervallo.

O Diploma Processual Civil permite ao juiz, em sede de medida
liminar ou na sentenca final, ordenar que o demandado entregue a coisa certa ou
incerta, no prazo por ele fixado, consoante a diccdo do art. 461-A, caput. Por
conseguinte, se o devedor descumprir a ordem, serda imediatamente emitido
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar,
respectivamente, de bem maovel ou imével, satisfazendo, desde ja, a pretensdo do
credor, nos termos do art. 461-A, § 2.° do CPC.

Neste diapasao, Araken de Assis (2009, p. 561-562) esclarece que 0
que diferencia um provimento do outro é que, 0 mandado de busca e apreensao se
cumpre por meio de deslocamento fisico da coisa que, uma vez apreendida, por ser

movel, é removida pelo agente judiciario para ser entregue ao credor. No caso do
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bem imével, dada a inviabilidade de seu deslocamento, o credor é encaminhado até
a situacao do bem, sendo ai imitido na posse por mandado, ficando, no mesmo ato,
afastada a parte contraria, por obra do oficial de justica encarregado do cumprimento
da ordem judicial.

Fux (2008, p. 316) observa que a execug¢do do cumprimento de
sentenca para entrega de coisa € — diversamente do que ocorre na execugao por
guantia certa, a qual faz incidir os meios executivos sob qualquer bem penhoravel —
recai sobre coisa determinada, mével ou imével, objeto da prestacdo assumida no
titulo executivo. O procedimento in foco dirige-se, exatamente, ao alcance desse
designio: “[...] sua estrutura é ditada a consecucéo da apreensao judicial do bem e
subsequente entrega, o que justifica a utilizacdo dos meios satisfativos de sub-
rogacao consistentes na imissdo na posse de imovel e na busca e apreenséo de
bens moveis”.

A possibilidade da aplicacdo da multa cominatéria, bem como das
medidas de apoio advém de expressa disposicéo legal, porquanto o § 3.° do art.
461-A prevé a aplicagdo dos 88 1.° a 6.° do art. 461 ao cumprimento de sentenga
referente a entrega de coisa, referente ao instituto da astreinte e das medidas
coercitivas de apoio, previstas, respectivamente, nos 88 4.° e 5.° do aludido
dispositivo. “De modo que, segundo tal norma, é possivel utilizar ndo apenas a
multa, como qualquer meio de execucdo idéneo a tutela do direito material”
(MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p. 210). Possibilidades, inclusive, ja abordadas
anteriormente neste ensaio.

Desse modo, com a prolacdo da sentenca, o juiz expede uma ordem
para que o réu entregue a coisa, determinando as medidas necessarias de coercao
— como astreintes e as denominadas medidas de apoio — e sub-rogagdo — por
desapossamento — para compeli-lo a cumprir a obrigagéo especifica (ARAKEN DE
ASSIS, 2009, p. 561). “Os comandos por ele exarados sao cumpridos
automaticamente, sem necessidade de ajuizar acdo de execucdo autbnoma,
tampouco de citar o executado”.

Comentando o art. 461-A do Cdodigo de Processo Civil, Nery Junior e
Nery Andrade (2008, p. 675) expbem:

2. Acdo de conhecimento para entrega de coisa. A norma prevé
eficacia de execucgao ‘lato sensu’ a decisao ou sentenca proferida em
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acdo de conhecimento, em que se concede tutela especifica para
entrega de coisa. Portanto, pode ser executada por meio do instituto
do cumprimento da sentenca (CPC 475-1 ‘caput’), que, no caso da
norma comentada, significa que, se julgado procedente o pedido, o
juiz fixara o prazo para o cumprimento da obrigagdo’ (CPC 461-A
‘caput in fine’). Aplicam-se a execucdo para entrega de coisa,
subsidiariamente, as regras do cumprimento da sentenca, constantes
do CPC 475-I ‘et seq’.

Conforme observa Theodoro Janior (2009, v. 2, p. 41), em qualquer
das modalidades da obrigacao de dar, ocorrido o inadimplemento, cabivel se torna a
tutela judicial da execucdo para a entrega de coisa. “Ndo ha mais, no direito
moderno, razdo para distinguir entre a obrigacdo de dar para transferéncia da
propriedade (tradicdo da coisa mével) e a de entregar ou restituir, em cumprimento
de vinculo pessoal ou crediticio”. Toda execucdo de entrega de coisa, em principio,
deve ocorrer de forma especifica, nos termos do art. 461-A do CPC,
independentemente da prestacdo decorrer de vinculo real ou pessoal, ou da
obrigacéo ser de cunho legal ou convencional.

5.3.3 Das Particularidades da Tutela de Entrega de Coisa e do Direito de Retencéo
por Benfeitorias

Segundo prega o art. 461-A do Cdbdigo de Processo Civil, a
prioridade é sempre a obtencdo de uma tutela especifica de entrega de coisa que
seja exatamente o bem, mdével ou imovel, pleiteado pela parte que o tem direito.

A tutela substitutiva so terd lugar quando o proprio credor ja na
propositura da acéo preferir demandar a indenizacdo pelo descumprimento da
obrigacdo de entrega de coisa, ao invés de requerer a tutela in natura, ou quando,
condenado o devedor a prestacao especifica, 0 cumprimento da sentenca se frustrar
devido o bem ter perecido, ter sido desviado ou néo ter sido encontrado. Nestes
casos, a sentenca serd executada, desde logo, nos moldes proprios das obrigacdes
de quantia certa: ou seja, o0 mandado, expedido apds o transcurso do prazo de
pagamento voluntario, passa a ser para penhora e avaliacdo dos bens necessarios a
satisfacdo do direito do credor, nos termos do art. 475-J do CPC.

Em se tratando de obrigagdo de entrega de coisa genérica —

determinada pelo género e quantidade, como, verbi gratia (v.g.), tantas sacas de
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arroz ou soja —, cabe, no cumprimento da sentenca condenatoria, observar-se a
escolha das unidades que irdo compor a prestacao devida.

Se a opcao for do credor, dar-se-a a escolha na propria peticao
inicial, de maneira que ao acolher o pedido, a sentenca condenard o devedor
entregar a coisa que fora individualizada ja na propositura da causa. Quando,
porém, a opcao for do devedor, a escolha deste sera feita ao dar cumprimento a
sentenca, procedendo, no prazo que lhe for assinado para o cumprimento da
obrigacdo, a determinacdo do objeto previsto genericamente na condenagéao,
entregando-o ao credor ou o depositando em juizo. Urge respeitar o principio de que
nenhuma execuc¢ao de crédito se processa em juizo sem observancia do requisito da
certeza, liquidez e exigibilidade da obrigacao, seja em forma definitiva ou provisoria.

Outrossim, considerando que o executado esteve de posse da coisa,
€ possivel que tenha nela engendrado melhorias, das quais 0 exequiente ndo pode
locupletar-se (FUX, 2008, p. 322). O legislador, entdo, impde que, em havendo
benfeitorias indenizaveis ao devedor ou a terceiro, deve ser observado o disposto no
Cdédigo Civil quanto as indenizacbes por benfeitorias necessérias, Uteis ou
voluptuéarias. Uma vez alcancado o valor das benfeitorias, cabe ao credor deposita-lo
antes de obter a entrega da coisa. “Caso a entrega seja determinada pelo juizo sem
0 pagamento antecedente das benfeitorias, podera o executado interpor, com efeito

”m

suspensivo até o pagamento das mesmas, ‘impugnacao por retencdo’”. Uma vez
depositado o valor das benfeitorias, o exeqlente sera imitido na posse do bem,
imediatamente.

A doutrina entende que a retencdo por benfeitorias necessarias ou
Uteis, como objeto de embargos a execucdo, € incidente que, apos as alteracbes
realizadas pela Lei n.° 11.382/2006, apenas ocorre nas execucOes de titulos
extrajudiciais, nos termos do art. 745, IV, do Cdodigo de Processo Civil. Abolida a
acdo de execucdo separada do processo de conhecimento e, transformado o
cumprimento da sentenca em simples incidente da relacdo processual unitaria, os
embargos a execuc¢do ndo mais representam o meio processual adequado para se
reivindicar a retencdo por benfeitorias diante da condenacdo a entrega de coisa
(THEODORO JUNIOR, v. 2, 2009). Comungando do mesmo entendimento, Fux

(2008, p. 317) afirma que a retencdo por benfeitorias deve, em se tratando de



131

cumprimento de sentenca, operar-se N0s mesmos autos em que se originou o titulo,
e ndo em autos apartados.

Por outro lado, tem-se entendido que a retencao por benfeitorias ndo
deve ser matéria de discusséo, de forma originaria, em impugnacéo a execucao de
sentenca. Deve ser afirmada na contestacdo e solucionada na sentenca e, se
acolhida, apresenta-se como condicdo a ser cumprida antes da execucao.
Reafirmando a necessidade do direito de retencdo ser argiido na propria

contestagao, Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 230) acrescentam:

Nas ac¢les do art. 461-A, os valores das benfeitorias, das acessoes
industriais, dos melhoramentos ou dos acréscimos devem ser
apurados antes da sentencga e ndao em ‘liquidacao de sentenca’. Se o
réu tem a oportunidade de afirmar direito de reteng&o por ocasido da
contestagdo, ndo ha sentido em deixar para depois da sentenca a
apuracao de tais valores, até porque a verificagdo da existéncia de
benfeitorias indenizaveis (ou mesmo acessbes industriais,
melhoramentos ou acréscimos) exige prova relacionada com ‘a
apuracgao dos seus valores’.

Se néo for oportunamente suscitado o direito de reten¢do, somente
por acao prépria se podera pleitear a indenizacdo. De qualquer maneira, 0 réu ao
requerer o direito de retencdo, deve se submeter as exigéncias formais estatuidas
no art. 745, § 1.° do CPC, ou seja, devera a contestacdo conter todos os dados que
permitam a identificacdo das benfeitorias e seus valores, sem 0s quais ndo sera
possivel a sentenca examinar-lhe o mérito ou tratar de eventual compensacao.

Ressalta-se, por fim, que eventuais laconismos dos artigos 461 e
461-A serdo supridos pelos artigos 621 e seguintes do Diploma Processual Civil,
consoante prega a boa doutrina. “Aplica-se o disposto nos arts. 621 ss. as situagdes
em relacdo as quais os paragrafos do art. 461-A ndo contenham norma especifica”
(DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 550).
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5.4 DA EXECUCAO DE PAGAR QUANTIA CERTA PROVENIENTE DE SENTENCA JUDICIAL CIVEL

5.4.1 Das ContribuicGes a Efetividade do Processo trazidas pela Lei n.° 11.232/05

Por obrigacdo de quantia certa entende-se como sendo aquela que
se cumpre por meio de dacdo de uma soma em dinheiro (THEODORO JUNIOR,
2009, v. 2, p. 47). O débito pode ser oriundo de obrigagéo originariamente contraida
em torno de divida pecunidria — como um mutuo, o valor de um contrato de compra e
venda, de locacdo, de prestacao de servicos, etc. — ou pode resultar da conversao
de obrigacédo de outra natureza pelo equivalente econémico, as perdas e danos —
indenizacao por inadimplemento de obrigagcao de fazer, nao fazer, entrega de coisa,
reparacao de dano, etc.

Viu-se que, desde dezembro 1994, nas execucdes de obrigacdes de
fazer e ndo fazer, e desde maio 2002, nas execucBes de entrega de coisa
provenientes de sentenca judicial, ndo ha que se falar em divisdo entre processo de
conhecimento e processo de execug¢do e muito menos em autonomia deste ultimo,
devendo a tutela jurisdicional executiva ser considerada como uma fase do
processo, 0 processo sincrético. O processo € unico e compreende todas as fases
processuais.

A Ultima barreira a ser quebrada para fulminar de vez com a
dualidade existente entre processo cognitivo e executivo proveniente de sentenca
condenatdria eram as obrigacdes pecuniarias por quantia certa, cujo procedimento
ainda se pautava pela tradicional divisdo processual de Liebman, de tradicéo
romana, com a necessaria instauracdo de um processo executivo autbnomo para a
obtencao do direito creditorio.

E é nesse ponto que jaz a principal mudanca ocorrida com a Lei n.°
11.232, de 22 de dezembro de 2005: tal qual nas obrigacbes de fazer ou entregar
coisa, agora, até mesmo nas obrigacdes por quantia certa, torna-se desnecessaria a
instauracdo de um novo processo tendente a satisfazer a pretenséo reconhecida. O
cumprimento da sentenca judicial sera sempre efetivado na mesma relagéo juridica
processual. Em outras palavras, a partir da vigéncia da nova lei, todas as sentencas

judiciais meritorias gozarao de eficacia executiva.
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Passou-se a considerar todo o processo, desde o aforamento da
demanda até a satisfacdo da execucdo, como um processo unico. Os processos de
conhecimento, de liquidacdo e de execucdo passaram a ser considerados fases de
apenas um processo, o denominado processo sincrético, que contém medidas
cognitivas e executivas.

Vale reproduzir as palavras de Carneiro e Teixeira (2010), autores

da exposicdo de motivos do anteprojeto referido:

A ‘efetivagdo’ forcada da sentenca condenatéria sera feita como
etapa final do processo de conhecimento, ap6s um tempus indicati,
sem necessidade de um ‘processo autbnomo’ de execucgao (afastam-
se principios teoricos, em homenagem a eficiéncia e brevidade);
processo ‘sincrético’, no dizer de autorizado processualista.

O processo autbnomo de execucdo consistia em instrumento de
favorecimento do devedor inadimplente, oferecendo meios para o executado furtar-
se a constricdo judicial, inviabilizando o atendimento da pretenséo jurisdicional do
exeqglente. A sistematica anterior falhava justamente por proporcionar condicfes
para o uso abusivo de diversos institutos processuais com o fim, Unico e exclusivo,
de procrastinar o processo judicial.

Era um tanto complicado ao credor compreender o mecanismo do
sistema: mesmo apds a sentencga que condenava o devedor e depois do Tribunal té-
la confirmado, era necessaria uma nova citacdo do vencido, com todas as
circunstancias que envolvem esse ato processual, com a possibilidade do executado
embargar e suspender de imediato a execugdo, na maioria das situagbes, com
intuito nitidamente protelatorio.

Aludido entendimento é corroborado pelo entdo Ministro da Justica
Thomaz Bastos que, ao comentar o projeto que deu origem a Lei n.° 11.232, de 22
de dezembro de 2005, expds (apud THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 9):

[..] 3 - E tempo, ja agora, de passarmos do pensamento & ac&o
em tema de melhoria dos procedimentos executivos. A
execugcao permanece o ‘calcanhar de Aquiles’ do processo.
Nada mais dificil, com freqiéncia, do que impor no mundo dos fatos
0s preceitos abstratamente formulados no mundo do direito.

Com efeito: ap6s o longo contraditério no processo de
conhecimento, ultrapassados todos os percal¢cos, vencidos os
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sucessivos recursos, sofridos os prejuizos decorrentes da
demora (quando menos o ‘damno marginale in senso stretto’ de
que nos fala italo Andolina’), o demandante logra obter alfim a
prestacdo jurisdicional definitiva, com o transito em julgado da
condenacédo da parte adversa. Recebe entdo a parte vitoriosa, de
imediato, sem tardancga maior, o ‘bem da vida a que tem direito?
Triste engano: a sentenca condenatoéria é titulo executivo, mas
ndo se reveste de preponderante eficacia executiva. Se o
vencido ndo se dispde a cumprir a sentenca, havera iniciar o
processo de execucdo, efetuar nova citagdo, sujeitar-se a
contrariedade do executado mediante ‘embargos’, com sentenga
e a possibilidade de novos e sucessivos recursos.

[...]

4 — Lembramos que Alcald-Zamora combate o tecnicismo da
dualidade, artificialmente criado no direito processual, entre
processo de conhecimento e processo de execugdo. Sustenta
ser mais exato falar apenas em fase processual de
conhecimento e fase processual de execuc¢do, que de processo
de uma e outra classe. Isso porque ‘a unidade da relagao
juridica e da funcéo processual se estende ao longo de todo o
procedimento, em vez de romper-se em dado momento’.
(Proceso, autocomposicion y autodefensa, 22 ed., UNAM, 1970, n.°
81, p. 149). (grifos Nossos)

Tais imperfeicdes do sistema culminaram na reforma da tutela
executiva da sentenca condenatéria de pagar quantia determinada, de maneira a
adequar o procedimento a efetividade do direito da parte.

Sob o tema expde Theodoro Janior (2007, v. 2, p. 12):

Por fim, conclui-se o processo de abolicdo da acdo autbnoma de
execucédo de sentenca com a reforma da execucdo por quantia certa,
constante da Lei n.° 11.232, de 22.12.2005.

Também as condenacdo a pagamento de quantia certa, para serem
cumpridas, ndo mais dependerdo do manejo da actio iudicati em
nova relagcdo processual posterior ao encerramento do processo de
conhecimento.

Observa-se, outrossim, que o art. 475-R do CPC prescreve que
“aplicam-se, subsidiariamente, ao cumprimento de sentenca, no que couber, as
normas que regem o processo de execucdo de titulo extrajudicial”. Desse modo,
incide subsidiariamente o disposto no art. Livro Il do Diploma Processual Civil, onde
se situa a disciplina dos inUmeros aspectos do processo de execucao (artigos 646 e
seguintes do CPC), aplicaveis tanto na execucao de pagar quantia certa realizada

autonomamente, como a efetivada como mera fase do processo unitario.
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Urge ressaltar que o ensaio em tela se preocupard em abordar
apenas as inovacoes trazidas pela Lei n.° 11.232/2005 no referente ao cumprimento
de sentenca condenatéria de pagar quantia certa, aplicando-se no tocante aos
demais institutos — principios e requisitos informativos, responsabilidade patrimonial,
impenhorabilidade de bens, ordens de bens a serem penhorados, modos de se
efetivar a penhora, substituicdo, refor¢co ou reducéao da penhora, adjudicagéo do bem
penhorado, hasta publica, concurso de preferéncias, etc. — o previsto no Livro Il do
Cdbdigo de Processo Civil, comuns a ambas espécies de execucao. Como bem
esclarece Dinamarco (2009, v. 4, p. 567-568):

E nem poderia ser de outro modo, porque sequer seria razoavel que
o capitulo do cumprimento de sentenca contivesse a repeticdo de
tudo quanto l4 esta no Livro Il com referéncia a execugdo por
dinheiro. Em aplicagdo do disposto nos arts. 475-J ss. temos
somente a disciplina dos modos de iniciar a execugdo, da multa ao
devedor que ndo pagar no prazo, da impugnacgédo do executado (arts.
475-L e 475-M), da execucdo provisoria (art. 475-0); também é
regida no Livro | a liquidagéo da sentencga genérica (arts. 475-A ss.).
[...]

Esta no Livro Il, com aplicagdo indiferente ao processo autbnomo de
execucao por quantia certa e a execugdo por quantia certa realizada
como mera fase, toda a disciplina da responsabilidade patrimonial
(art. 591), das impenhorabilidades (art. 649), da ordem de bens a
penhorar (art. 655), do dever de indicar bens (art. 625, S 3.°), dos
modos de realizar a penhora (arts. 659 ss.), inclusive on line (art.
655-A, caput), da substituicdo, reforco ou reducdo da penhora (art.
656), da adjudicacdo do bem penhorado (art. 658-A), da hasta
publica (arts. 686 ss.), da entrega do dinheiro ao exequiente (arts.
708-709, do concurso de preferéncias (ats. 711-713) etc.

Constata-se, portanto, que o cumprimento da sentenca judicial
passou a ser sumario, sem um procedimento autbnomo, moroso e complexo para se

alcancar o bem da vida a ser proporcionado ao credor.

5.4.2 Do Momento de Incidéncia da Multa no Descumprimento da Sentenca de
Pagar Quantia Certa

Para dar inicio ao procedimento executivo, caberd ao credor
requerer a medida em simples peticdo formulada no processo em que a condenacao

foi proferida, instruida com o demonstrativo do débito atualizado (art. 641, Il, CPC) e,
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se for o0 caso, com o comprovante de que ja ocorreu a condi¢do ou o termo, se tais
elementos foram previstos na sentenca — titulo certo, liquido e exigivel. Nao tera de
ajuizar uma acao executiva separada para obter os atos expropriatorios, atingindo o
patriménio do devedor; mas tera de requerer o procedimento executivo, por simples
peticdo, acompanhado dos documentos necessérios a instrui-lo, ndo podendo o juiz
promové-lo ex officio, consoante se depreende da diccéo dos artigos 475-J, caput e
§ 5.°do CPC (BARBOSA MOREIRA, 2008, p. 196).

N&o ha mais citacdo do devedor para pagar ou nomear bens a
penhora. Com isso, evita-se 0s percal¢cos que surgem da exigéncia de um nova
citacdo, com a instauracdo de um novo processo, com perda de tempo e morosidade
na resposta judicial satisfativa. Tal medida contribuiu para que o processo nao tenha
dilagcbes indevidas, abreviando o percurso da concretizacao do direito.

Conforme preceitua o art. 475-J do Codigo de Processo Civil, caso o
devedor ndo cumpra a obrigacdo, no prazo de 15 (quinze) dias, 0 montante da
condenacdo serd acrescido de multa no percentual de 10% (dez) por cento e, a
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, Il, expedir-se-a mandado
de penhora e avaliagéo.

Efetuado, entretanto, o pagamento parcial da obrigacdo no prazo de
15 (quinze) dias, a multa de 10% (dez por cento) incidira apenas sobre o restante do
valor prestacdo, consoante se depreende do disposto no art. 475-J, § 4.° do Cdadigo
de Processo Civil. A multa revertera em proveito do credor e terd, nos termos da lei,
incidéncia automaética, independente de requerimento.

O art. 475-J ndo enuncia expressamente a partir de quando deve ser
contado o prazo para pagamento voluntario da quantia fixada na condenacéo.
Limita-se a dizer que, ndo efetuado o pagamento no prazo de 15 (quinze) dias, o
valor da condenacé&o deve ser acrescido da multa de 10% (dez) por cento.

Constata-se que o efeito condenatério da sentenca ndo se opera
exclusivamente com o transito em julgado da decisdo, podendo, em algumas
hipoteses excepcionais previstas em lei, incidir a partir do momento da prolacdo da
sentenca, quando, por exemplo, a decisao for impugnada por recurso com efeito
apenas devolutivo. Isto se da nas hipbteses previstas no art. 520 do CPC, ou
quando for julgado procedente o pedido de interdicdo, nos termos do art. 1.184 do

CPC, bem como em outras hipoteses previstas em leis esparsas, como na sentenca
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de procedéncia proferida em mandado de seguranca, conforme diccao do art. 14, §
3.9, da Lei n.° 12.016, de 17.08.2009. Nestes casos, 0 prazo de quinze dias comeca
a correr a partir do momento em que € dado ciéncia ao réu da sentenca prolatada
(MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p. 239).

Desse modo, quando o recurso for dotado de efeito apenas
devolutivo, o prazo fluira a partir do momento em que o réu tiver ciéncia da deciséao,
procedendo-se 0 procedimento executdrio provisorio, nos moldes dos artigos 475-0O
do CPC, segundo se depreende dos artigos 475-1, § 1.° e 521 do CPC. Mas quando
o recurso for dotado de ambos os efeitos, devolutivo e suspensivo — que é a regra
na sistematica processual — a contagem do prazo de quinze dias inicia-se a partir do
transito em julgado da decisdo e a execucao da sentenca sera definitiva.

Se o prazo de 15 (quinze) dias conta-se a partir do momento em que
a sentenca condenatéria passa a produzir efeitos, a multa, por conseguinte, sera
devida a partir do momento em que a sentenca nao for cumprida. Nao obstante
também possua natureza punitiva, o principal escopo da multa € conferir efetividade
a condenacdo. Sendo assim, a partir do instante em que a sentenca condenatdria
torna-se eficaz, tem o devedor o prazo de quinze dias para pagar o valor fixado na

condenacéo. Por isso, como ressaltam Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 239):

Cair no equivoco de admitir que a multa somente pode incidir depois
do transito em julgado implica ignorar o fato de que ela também
objetiva dar efetividade a sentenca condenatéria e que essa pode
produzir efeitos antes da formacdo da coisa julgada material. Na
realidade, querer que a multa incida apenas depois do transito em
julgado revela a velha e confusa subordinacéo do efeito sentencial a
coisa julgada material ou, em termos mais claros, a falta de
percepcdo de que o efeito da sentenca € independente da coisa
julgada material.

Em posicionamento diverso, Theodoro Janior (2009, v. 2, p. 48-49)
entende que a multa em questao constitui instituto proprio da execucdo definitiva,
pressupondo sentenca transitado em julgado. Para ele, durante o recurso sem efeito
suspensivo, é possivel a execugdo provisoria, mas ndo existe ainda a obrigacdo do
devedor de cumpri-la espontaneamente. “Por isso, ndo se pode penaliza-lo com a
multa pelo atraso naquele cumprimento”. Fundamenta que o direito de recorrer

integra a garantia do devido processo legal, consectario do art. 5.° LV da
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Constituicao Federal, motivo pelo qual o litigante ndo podera ser multado por interpor

adequadamente recurso desta decisdo. E complementa:

Ha quem defenda a aplicacdo da multa na execugéo provisoéria sob a
assertiva de que ela teria a funcdo de impedir o uso protelatério do
recurso, ja que sem ela o executado teria um meio mais facil e
econdmico de impedir a ultimacdo do processo executivo. Verifica-
se, entretanto, que a multa do art. 475-J ndo possui carater
repressivo de litighncia de ma-fé. Sua funcdo € de mera
remuneragdo moratoria. Se o0 recurso for manifestamente
protelatério, o executado ndo ficara impune; ficara, isso sim, sujeito a
uma puni¢cdo mais grave, cabivel por atentado a dignidade da justica.
A pena, em tal caso, podera atingir até 20% do valor da execucéo
(arts. 17, VII, 18, S 2.°, 598, 6000, II, e 601). (2009, v. 2, p. 49)

Parece que com razdo estdo Marinoni e Arenhart, pois a multa,
devida com o descumprimento de sentenca condenatoria, tem inicio a partir do
momento em que essa mesma decisdo possa surtir efeitos, podendo ser executada
antecipadamente, ainda que de maneira provisoria. E, nas hipéteses de recurso sem
efeito suspensivo, a execucdo da multa, cujo escopo € conferir efetividade a tutela

condenatodria, também pode, como nesta, antecipar-se.

5.4.3 Da Multa Prevista no art. 475-J do Cdédigo de Processo Civil: Natureza
Juridica e Desnecessidade de Intimacgéo para a Fluéncia do Prazo

O art. 475-J do Cddigo Processual Civil prevé que néo efetuado o
pagamento no prazo de 15 (quinze) dias incidird multa de 10% sobre o valor da
importancia devida. A letra da lei deixa entrever, de forma inequivoca, a natureza
coercitiva da referida multa, embora também dotada de carga punitiva imposta ao
devedor e que se reverte em favor do credor (FUX, 2008, p. 245).

E, entretanto, relevante ndo confundir a multa prevista no art. 475-J
do CPC, com outras imposi¢bes semelhantes constantes no Diploma Processual
Civil.

A multa em exame possui algumas particularidades, pois, embora
dotada de natureza punitiva, aproximando-se da clausula penal prevista

contratualmente, dela se difere, pois nao é fixada pela vontade das partes, mas sim
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impostas pelo juiz, como efeito anexo da sentengca (MARINONI e ARENHART, 2009,
V. 3, p. 241).

Outrossim, segundo dispéem Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p.
241) a multa prevista no art. 475-J do CPC nado possui apenas carater coercitivo,
pois ndo constitui instrumento vocacional a constranger o réu a cumprir a deciséo,
distanciando-se, dessa forma, da multa cominatoria, prevista no art. 461, § 4.°, do
CPC. “O conteudo coercitivo que pode ser vislumbrado na multa do art. 475-J é
comum a toda e qualquer pena, jA que o devedor, ao saber que serd punido pelo
descumprimento, é estimulado a observar a sentencga”.

Por sua vez, a multa coercitiva do art. 461 do CPC deve ser fixada
consoante a capacidade econdbmica do demandado e as circunstancias do caso
concreto, dada a sua nitida finalidade de viabilizar a execucdo da deciséo judicial,
enquanto a multa prevista no art. 475-J do CPC ¢ fixada automaticamente pela
norma em questdo, independentemente das peculiaridades do caso concreto,
levando-se em conta apenas o inadimplemento do obrigado.

A multa em foco também ndo se confunde com a penalidade
prevista no art. 14, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil que prevé pena de
multa ndo superior a 20% sob o valor da causa, a ser revertida ao Estado, para a
parte que descumprir 0s provimentos mandamentais ou opor embaracos a
efetivacdo de provimento judicial. Esta objetiva tutelar a autoridade do juiz,
sancionando a insubordinacdo da parte, enquanto que a multa do art. 475-J do CPC,
embora também possua finalidade punitiva ao descumprimento de uma decisao
judicial, sanciona o devedor pelo descumprimento da prestacéo devida.

Para Barbosa Moreira (2008, p. 198), em que pese as divergéncias
sobre a natureza do instituto, a cominagdo tem o intuitivo escopo de incentivar o
executado a pagar desde logo. “Se isso acontecer, havera ainda a vantagem de
poupar ao orgéo judicial o trabalho de fazer prosseguir a execucao, e ao exequente
as despesas necessarias a esse prosseguimento”.

Outro relevante aspecto a se elucidar diz respeito a necessidade ou
ndo da intimagdo pessoal do devedor para dar-se inicio a execucdo da sentenca,
uma vez que o Diploma Processual Civil foi silente quanto ao assunto. O tema
suscita duvidas na doutrina, sendo parte dela favoravel a sua necessidade,

enguanto outra defende sua dispensabilidade.
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Para Barbosa Moreira (2008, p. 199), afigura-se preferivel situar o
dies a quo da incidéncia em momento inequivoco. “Dai optarmos pela necessidade
de intimar-se o executado — 0 que se harmoniza, por sinal, com o disposto no art.
240, caput, a cuja luz, ‘salvo disposi¢cdo em contrério, os prazos para as partes [...]
contar-se-8o da intimagao’.

No entanto, tem prevalecido o entendimento da desnecessidade da
prévia intimacdo pessoal do devedor para que a fluéncia do prazo de 15 (quinze)
dias se dé, e a multa de 10% (dez por cento) se torne exigivel. O cumprimento da
sentenca nao se instaura com uma nova acao que demanda citagdo ou intimagao do
devedor. Trata-se de apenas continuidade do processo sincrético que a sentenca
condenatdria ndo teve o condao de encerrar. Publicada e intimada a sentenca, seus
efeitos se projetam sobre a continuidade dos atos processuais que se seguem,
sendo o prazo de cumprimento consequéncia da normal intimag&o do julgado.

Durante o tramite processual, os atos judiciais sdo devidamente
intimados aos advogados das partes. Somente em casos excepcionais,
expressamente previstos em lei, € que recebera a parte intimacdo pessoal, como se
da, verbi gratis, na hipétese de abandono da causa pelo advogado (art. 267, § 1.°,
CPC) e de depoimento pessoal (art. 343, § 1.°, CPC).

Em regra, intimado o advogado do devedor acerca da sentenca
publicada, automaticamente estara este também intimado da decisdo condenatoria,
correndo o prazo de 15 dias para pagamento, sob pena da incidéncia da multa de
10% (dez por cento). “O prazo do art. 475-J é efeito legal da sentenca e néo fruto de
assinacao particular do juiz, donde inexistir necessidade de outra intima¢ao que néo
aguela normal do ato judicial ao advogado da parte condenada a pagar quantia
certa” (THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 49).

O Superior Tribunal de Justi¢ca, inclusive, sedimentou aludido
entendimento, qual seja, o da desnecessidade da comunicacdo especifica ao
devedor apos o transito em julgado da condenacao, para dar-se inicio ao prazo em
questao. Bastara o transito em julgado da deciséo, ja que o devedor deve ter ciéncia
gue “[...] quem esta em juizo sabe que, depois de condenado a pagar, tem quinze
dias para cumprir a obrigacdo e que, se ndo o fizer tempestivamente, pagara
acréscimo de 10%” (STJ, 32 Turma, REsp 954.859/RS, rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, DJU 27.08.2007, p. 252).
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5.4.4 Procedimento Executivo: Mandado de Penhora e Avaliagcédo de Bens

Embora nédo dependa a execucao de instauracdo de uma nova actio
iudicati, o0 mandado de cumprimento de sentenca condenatéria de pagar quantia
certa ndo seré expedido sem que o credor assim o requeira. Compete-lhe, portanto,
preparar a atividade executiva com a memoria do calculo, com base na qual o
devedor realizara o pagamento, e, a partir de entdo se procedera a penhora dos
bens a expropriar, na hipétese do inadimplemento do devedor.

Caso o devedor ndo requeira a execucao no prazo de 6 (seis) meses
contados da sentenca exequivel, o juiz mandaré arquivar os autos, sem prejuizo do
seu desarquivamento a pedido da parte credora, consoante a dic¢do do art. 475-J, §
5.° do Cddigo de Processo Civil. Ressalvando-se que, em caso de inércia do credor,
o devedor, para evitar a incidéncia da multa de 10% do valor da condenacgao, pode
tomar a iniciativa de calcular o montante atual da condenacdo e deposita-lo em
juizo, liberando-se da obrigacéao.

Desse modo, passado in albis o prazo de pagamento sem que 0
devedor o tenha realizado, o credor requererd, em simples peticdo, a expedicdo do
mandado de cumprimento forcado da condenacdo, que se destinara a penhorar e
avaliar os bens a serem expropriados para a satisfacéo integral do crédito constante

da sentenca. Sob o tema, discorre Dinamarco (2009, v. 4, p. 70-71):

A fase executiva, ou de cumprimento de sentenca, € um
procedimento ulterior que se realize sem que haja sido extinto o
processo iniciado com o pedido de condenagéo do réu. A sentenca
condenatéria ndo pde termo a processo algum, mas somente a fase
de conhecimento, e apenas abre caminho para que O processo
passe de uma fase a outra, sem necessidade de nova peticéo inicial
formalmente composta, bastando um requerimento do credor
(art.475-J), e sem necessidade da citacdo do demandado, pois basta
sua intimacdo — a qual, segundo o pensamento dominante na
doutrina e nos tribunais, sera feita ao advogado e ndo a propria parte
(ainda o art.475-J). Sem uma peticdo inicial com as formalidades
inerentes a esta (art.282) e sem a citagcdo do demandado, entende-
se que um processo novo ndo é formado, mas realmente uma nova
fase do mesmo processo.

Segundo Araken de Assis (2009, p. 645-656), consiste a penhora no
ato processual de segregacdo de bens que efetivamente se sujeitardo a execucao,

respondendo pela divida inadimplida. Até a penhora, a responsabilidade do
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executado € ampla, de modo que praticamente todos os seus bens respondem por
suas dividas. Por meio da penhora, séo individualizados os bens que responderdo
pela divida objeto da execucédo, tornando-se indisponiveis para o devedor, que nao
pode aliena-los ou onera-los eficazmente. Desse modo, embora a penhora néo retira
do titular a propriedade do bem, torna inoperante o poder de disposi¢céo sobre ele.

Ao contrario do que ocorre na execucao por titulo extrajudicial, o
devedor nao tera, em regra, oportunidade de nomear bens a penhora. Se pretender
evitar que ela se realize, deve efetuar o pagamento no prazo de quinze dias. Do
contrario, o exeqlente requererd a expedicdo do mandado, podendo desde logo
indicar os bens do devedor a serem penhorados, nos termos do art. 475-J, § 3.° do
CPC. Se o exequente nédo indicar quais bens, o oficial de justica diligenciara para
localiza-los, efetivando a penhora e avaliando os bens encontrados. Sobre o tema,
ensina Barbosa Moreira (2008, p. 198):

Ja ndo ocorrera, aqui, a nomeacado de bens pelo devedor. Cabe ao
exequente, se quiser e puder, indicar desde logo tais bens (art. 475-
J, 8 3.9. omitindo-se ele, o oficial de justica penhorara bens do
devedor — que nao seja, é Obvio, impenhoraveis — ‘tantos quantos
bastem para o pagamento, juros, custas e honorarios advocaticios’
(art. 659, caput). Deve o oficial, sempre que possivel, observar a
ordem prevista no art. 655.

Desse modo, antes da reforma promovida pela Lei n.° 11.232/05, a
regra geral era a indicacdo de bens a penhora ser feita preferencialmente pelo
devedor, sendo que apenas ante a sua omissdo teria o credor oportunidade de
indica-los.

Hoje essa ordem foi invertida, dispondo a lei que o credor podera, no
requerimento de cumprimento da sentenca, indicar bens do devedor a serem
penhorados, afastando com isso a indicacdo de bens feita preferencialmente pelo
devedor.

Aludida providéncia veio de encontro a efetividade processual, pois
evita que o devedor, agindo de ma-fé, indique bem de dificil realizacdo apenas para
protelar o processo, procrastinando a satisfagcdo do direito do exequente, fato

recorrente até ser realizada a reforma.
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Sendo assim, tanto a execucdo por quantia certa fundada em titulo
judicial, como a fundada em titulo extrajudicial, dependem da efetivacdo da penhora
para que possam ter prosseguimento: que far-se-a na forma prevista nos artigos 659
e seguintes do Cddigo de Processo Civil, os quais se aplicam, subsidiariamente, a
execucao por titulo judicial, incluindo as hipéteses de impenhorabilidade previstas no
art. 649 do CPC e na Lei n.° 8.009/90, que cuida do bem de familia.

Quanto a ordem de nomeacao desses bens penhoraveis, a elei¢ao
nao sera arbitraria, nem para o oficial de justica, nem para as partes da execucao,
conforme ressalva Araken de Assis (2009, p. 667-669). Atendendo-se aos principios
do resultado da execucdo — pelo qual a execucdo deve ocorrer da forma mais
proveitosa para o credor — e do menor sacrificio ou menor onerosidade para o
executado — que prega que a execucdo nao deve ir além do necessario para a
satisfacdo do crédito, sendo promovida da maneira menos gravosa possivel ao
devedor (art. 620 do CPC) — o art. 655 do CPC estabelece a ordem preferencial dos

bens a sofrerem a constri¢cao legal, ipsis litteris:

Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:
| — dinheiro em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicao
financeira;

Il — veiculos de via terrestre;

[l — bens moveis em geral;

IV — bens iméveis;

V — navios e aeronaves;

VI — acOes e quotas de sociedades empresarias;

VIl — percentual do faturamento de empresa devedora,;

VIII — pedras e metais preciosos;

IX — titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal
com cotacdo em mercado;

X — titulos e valores mobiliarios em cotagdo em mercado;

XI — outros direitos.

Essa ordem ndo prevalece na execugdo de crédito com garantia
hipotecaria, pignoraticia ou anticrética, pois nesses casos a penhora recaira,
preferencialmente, sobre o bem objeto da garantia, nos termos do art. 655, § 1.°, do
Caddigo de Processo Civil.

Importante ressaltar que a jurisprudéncia entende que a ordem dos
bens estabelecida no dispositivo legal mencionado nédo € considerada absoluta. O

Superior Tribunal de Justica inclusive sumulou entendimento no sentido de que: Na
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execucao civil, a penhora de dinheiro na ordem de nomeacdo de bens néo tem
carater absoluto (Sumula n. 417). Desse modo, o art. 655 do CPC deve ser visto
como uma regra que deve guiar a atividade judicial, mas cuja ordem de preferéncia
pode eventualmente ser alterada, mediante devida e adequada justificativa, diante
das peculiaridades do caso concreto. Nas palavras de Marinoni e Arenhart (2009, v.
3, p. 269): “Em sintese, a regra do art. 655 é um ‘parametro indicativo’ e ndo uma
clausula rigida e inafastavel”.

Entretanto, como, em regra, no cumprimento de sentenga cabe ao
exequente, e ndo ao executado, a iniciativa de indicar bens a penhora, conforme
dispbe o art. 475-J, § 3.°, do CPC, ndo tem, a principio, o credor interesse em
preterir a ordem prevista no dispositivo legal; o que nédo exclui o direito do devedor
de obter a substituicio da penhora quando o exequente, injustificadamente,
desobedecer a ordem legal, ou mesmo quando configuradas outras hipoteses
previstas no art. 656 do CPC.

Observa-se, portanto, que tanto o executado, nos embargos do
devedor, como o0 exequente, no cumprimento de sentenca, podem,
excepcionalmente, fugir da ordem legal. Mas para tanto, é preciso que apresentem,
juntamente com a nomeacao dos bens a penhora, adequada e plausivel justificativa,
a ser analisada pelo juiz, mediante as particularidades do caso. Do contrario, “[...]
nao teria sentido, que o executado tivesse o dever de indicar bens sujeitos a
execucdo, mas pudesse indica-los ao seu arbitrio, como se n&do houvesse uma
ordem de preferéncia para a penhora” (MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p. 272).

Outra inovacéao trazida pela Lei n.° 11.232/2005 é que o oficial de
justica, ao efetivar a penhora, fard a avaliacdo imediata dos bens a serem
penhorados, formulando, como regra, a lavratura de um Unico auto — de penhora e
avaliacdo. Neste sentido, importante ressaltar a necessidade de que os oficiais de
justica sejam adequadamente treinados, para promoverem esta avaliacdo. Do
contrario, a lei transformar-se-a em letra morta.

No entanto, se a avaliacdo depender de conhecimentos especificos
que o oficial de justica ndo possua, 0 juiz, logo apds o auto de penhora, nomeara
avaliador, assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo, conforme prevé o art.
475-J, 8§ 2.° do Codigo de Processo Civil. Neste caso, consoante observa Fux (2008,

p. 247), o avaliador, a semelhanca do processo executivo extrajudicial, submete-se
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“[...] a diminuto contraditério, cuja irresignacdo quanto ao resultado reserva-se a

impugnacao do artigo 475-L, Ill, do CPC”.

5.4.5 Penhora on-line — uma Inovacgéo que trouxe Eficacia a Tutela Satisfativa

Outro aspecto a se destacar diz respeito a possibilidade da penhora
on-line, consectario do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
implementado normativamente no sistema processual brasileiro no art. 655-A do
Diploma Processual Civil, com redacéo dada pela Lei n.° 11.382, de 06 de dezembro
de 2006.

A penhora de dinheiro, primeira na ordem de nomeacéo de bens a
se penhorar, é a melhor forma de viabilizar a realizacdo do direito de crédito, ja que
dispensa todo o procedimento destinado a permitir a adequada transformacéo do
bem penhorado em dinheiro, eliminando a morosidade e o custo dos atos
processuais. Evita, portanto, inUmeros incidentes processuais que podem ter lugar
guando a penhora recai sobre bem que necessita ser transformado em dinheiro a
ser entregue ao credor, como, por exemplo, nomeacao de depositario, avaliacao,
publicacdo de editais para que se realize leildo ou hasta publica necesséarios a
alienacdo do bem a terceiros, entre tantos outros que poderiam ser aqui listados,
procedimentos estes caros e demorados.

Como, em regra, cabe ao exequente o direito de indicar os bens a
penhora no cumprimento de sentencga, um problema evidente passou a ser de como
este poderia ter conhecimento dos bens em dinheiro, depdsito ou aplicacao
financeira do executado. Pois, se 0 exeguente necessita saber se o0 executado
possui dinheiro depositado em instituicdo financeira, deve ele ter a seu dispor um
meio legal que |he assegure essa verificacao.

Como o fim de eliminar tal entrave, o art. 655-A do CPC habilmente

instituiu a penhora on-line, determinando que:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou
aplicagédo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitara
a autoridade supervisora do sistema bancério, preferencialmente por
meio eletrénico, informacdes sobre a existéncia de ativos em nome
do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execucao.
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E, para viabilizar o acesso de tais informacgdes, o Superior Tribunal
de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho e o Conselho da Justica Federal
firmaram convénio com o Banco Central, por meio do qual os juizes com senhas
cadastradas tém acesso, por meio da internet, a um sistema de consultas
desenvolvido pelo Banco Central do Brasil, denominado Bacenjud (MARINONI;
ARENHART, 2009, v. 3, p. 275-276).

Importante ressalvar que aludido sistema foi firmado com base na
Lei n.° 9.800/99, que permitiu a utilizacdo da internet para a realizacdo de atos
processuais, tendo ingressado no universo juridico brasileiro de forma ampla com a
adesdo da Justica do Trabalho e da Justica Federal, em 05 de marco de 2002, e,
posteriormente, incorporado no Diploma Processual Civil pela Lei n.° 11.382, de 06
de dezembro 2006, com previsao no art. 655-A.

O acesso a esse sistema confere ao juiz a possibilidade de obter
informacBes sobre depdsitos bancéarios do executado — em conta-corrente ou
aplicacao financeira — realizados em qualquer instituicdo financeira do pais. Com tais
informacdes, o magistrado determina o bloqueio e a indisponibilidade do depdsito ou
da aplicacéo financeira até o limite do valor do crédito executado, concretizando o
direito do exequiente a penhora de dinheiro.

Em outros termos, no ato de requisitar informacdes sobre a
disponibilidade de saldo, o juiz ja ordena a indisponibilidade do montante que, em
seguida, sera objeto de penhora. O Banco Central efetua o bloqueio e comunica o
juiz requisitante o valor indisponibilizado, especificando o banco onde o numerario
ficou constrito.

Trata-se de um procedimento que objetiva conferir maior efetividade
a tutela executiva: um meio eficaz, aliado a modernidade e aos avangos
tecnologicos, que proporciona 0 cumprimento das execugbes, tendo como
caracteristica fundamental a agilidade e o aumento da credibilidade das decisdes
judiciais. Desestimula as medidas protelatorias, contribuindo para a maior rapidez do
processo executorio, além de ndo contrariar a ordem legal dos bens penhoraveis,
porquanto ser a penhora em dinheiro a primeira na ordem preferencial prevista no
art. 655 do Codigo de Processo Civil.

Com o advento da penhora on-line aumentou-se a garantia do

credor em efetivar seu crédito, assegurando a celeridade processual, pois a via
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postal € substituida pelo correio eletrdbnico, com maior economia de tempo e
efetividade na concretizacdo do direito. Constitui, pois, um mecanismo mais célere
de bloqueio dos ativos depositados em bancos, ndo concedendo tempo habil, para o
devedor de méa-fé possa retirar os recursos da aplicacdo financeira, propiciando
fraude & execucéo.

Antes da introducdo do moderno sistema de penhora on-line, o
meétodo convencional de averiguacdo de quantia em dinheiro em contas bancarias
para o fim de penhora exigia a postagem de oficios judiciais ao Banco Central do
Brasil, solicitando informacdes sobre a existéncia de eventuais contas e aplicacdes
financeiras em nome do executado com seus respectivos valores, para s6 entdo
determinar-se a penhora da quantia em dinheiro suficiente para a garantia da
execugao.

Segundo as palavras de Grasselli (2006, p. 47-48), é
contraproducente e o Juiz se valha tdo-somente de “[...] um burrico e de uma
pequena vara, para que ele tente perseguir os rebanhos de dinheiro que flutuam
velozmente pelas estradas da Internet”. Dessa forma, exige-se que o Poder
Judicidario caminhe exatamente “[..] na mesma propor¢do para executar suas
sentencas e cumprir suas ordens, ja que o interesse publico precisa também utilizar-
se da técnica e da ciéncia para concretizar os anseios do povo, principalmente
guando de Justica se trata”.

Saliente-se que a penhora em dinheiro, utilizando-se da informatica,
torna a penhora menos onerosa tanto para o Estado — pela desburocratizacdo dos
atos processuais — como para o devedor — pois, na hipétese da constricdo sobre
bens diversos, teria outros encargos igualmente onerosos, como, por exemplo, o
custo do registro da penhora, da publicacdo dos editais e da praca.

Outrossim, insta observar que a penhora on-line ndo se trata de uma
nova modalidade de penhora, pois a designacao adotada pertine tdo somente aos
aspectos procedimentais por meio dos quais a penhora se realiza. Neste sentido,

leciona Mallet (2004, p. 34) leciona:

A emissdo de ordem eletrdnica de blogueio de créditos bancarios
nada mais € do que simples adocdo de novo expediente, propiciado
pelo avanco da tecnologia, para a pratica de ato ja previsto em lei —
correspondente a penhora -, 0 que se mostra perfeitamente natural, e
até inevitavel.
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Importante também ressaltar que ndo ha qualquer violacdo da
intimidade ao se obter informacfes acerca da existéncia de conta corrente ou
aplicacado financeira do executado. Isto porque as informacdes limitar-se-do a
existéncia ou ndo do débito ou da aplicacdo, até o valor determinado no titulo
executivo, conforme prescreve o art. 655-A, 8 1.° do CPC; ou seja, ndo se admite o
bloqueio indiscriminado de contas e de valores superiores aos requisitados.Tais
informacdes se restringem ao necessario a concretizacdo do direito de crédito do
exequente, sem ter o mesmo a ciéncia dos movimentos bancérios do executado
excedentes ao limite de seu crédito.

Desse modo, diante da determinacao de penhora on-line, a conta do
executado ndo é bloqueada, sendo bloqueado apenas o valor referente ao débito
executado, podendo o correntista movimentar livremente o saldo remanescente, livre
de tal encargo, tendo por constritos apenas o valor suficiente para garantia da
execucao.

Além do mais, consoante observam Marinoni e Arenhart (2009, v. 3,
p. 276), 0 exequente possui o direito de saber se o executado possui dinheiro
depositado em instituicdo financeira pela mesma razédo que possui o direito de saber
se 0 executado é proprietario de bem mével ou imovel. Aludido direito € consectario
do direito a penhora que €, por sua vez, corolario do direito de crédito e do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Sendo assim, a efetivacdo da penhora on
line objetiva apenas concretizar o direito do crédito ja acertado e reconhecido no
titulo judicial, nada tendo a ver com a intencdo de se violar o direito da intimidade
alheia. Além do que, ndo se pode olvidar ser dever do préprio executado indicar o
dinheiro como a primeira opgéao na ordem preferencial de bens penhoraveis, prevista
no art. 655 do Codigo de Processo Civil.

Neste sentido, discorrem Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 276):

De todo o modo, o art. 655-A, § 1.°, diz textualmente que ‘as
informagBes limitar-se-do0 a existéncia ou ndo de depdsito ou
aplicacao até o valor indicado na execugao’. Quer dizer que tais
informacdes devem ser admitidas na medida necessaria a realizagao
do direito do exequente.

O exequente necessita saber se existe depdsito ou aplicacdo em
valor suficiente para garantir a execucdo, sem ter a necessidade de
conhecer os valores dos ultimos movimentos bancéarios, como tais
valores forem empregados ou quais foram os seus beneficiarios.
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Entretanto, com o fito de se evitar que se penhorem valores
absolutamente impenhoraveis — como o salario, remuneracdes, pensodes, soldos,
subsidios, honorérios de profissionais liberais, etc. — a penhora on-line, uma vez
efetivada, fica a espera da alegacdo do executado, que passa a ter o 6nus de
demonstrar que o valor € marcado pela impenhorabilidade absoluta prevista em lei.
E evidente que, no momento em que a penhora on-line é realizada, é impossivel
saber se o valor estad gravado por alguma forma de impenhorabilidade. “Em razéo
disto, e como n&o poderia ser de outra forma, a lei posterga o exame desta questéo,
impondo ao devedor o 6nus de alegar e provar a existéncia de razao que inviabilize
a penhora do valor indisponibilizado” (art. 655-A, § 2.°, do CPC) (MARINONI;
ARENHART, 2009, v. 3, p. 277). Evita-se, com isso, que a penhora on-line se
desgaste em razdo de situacdes pontuais, obviamente contorndveis, que possam
ocasionar eventuais gravames ou inconvenientes.

Conforme lecionam Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 277-278):

E preciso deixar claro que o direito & penhora on line é corolario do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Lembre-se, como
visto no v. 1 deste Curso, que o direito de agdo ou o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva tem como corolério o direito
ao meio executivo adequado a tutela do direito material. Nao ha
davida de que a penhora on line é a principal modalidade executiva
destinada a execucao pecuniaria, razdo pela qual ndo se pode nega-
la ao exequente, argumentando-se, por exemplo, ndo ter o 6rgdo
judiciario como proceder a tal forma de penhora ou ndo possuir o juiz
da causa senha imprescindivel para tanto. Como é 6bvio, qualquer
uma destas desculpas constituira violagdo do direito fundamental do
exequente e falta de compromisso do Estado ao seu dever de prestar
a justica de modo adequado e efetivo.

Também néo retira a legitimidade da penhora on-line o fato do
devedor possuir varias contas bancarias em diversas agéncias bancarias, incidindo,
simultaneamente, bloqueios judiciais em mais de uma conta ou aplicagdo do mesmo
executado. Pois, neste caso, assim que efetivada a penhora, o executado podera
impugna-la, em 15 (quinze) dias nos moldes dos artigos 475-J, § 1.° e 475-L do
CPC, demonstrando o excesso de penhora, ocasido em que sera expedida a ordem
de desbloqueio, quanto as demais contas bancarias.

Por fim, o § 3.° do art. 655-A do Cédigo de Processo Civil estabelece

que:
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Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada,
serA& nomeado depositario, com a atribuicdo de submeter a
aprovacao judicial a forma de efetivacdo da constricdo, bem como de
prestar contas mensalmente, entregando ao exeqliente as quantias
recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento da divida.

Aludida norma também possui o0 nitido desiderato de evitar que a
penhora on-line possa acarretar algum gravame a pessoa juridica executada. Pois,
feita a penhora de algum do percentual do faturamento da empresa e nomeado o
depositario, a este caberd, desde logo, sugerir como serdo feitas as penhoras
sucessivas (DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 608).

5.4.6 Do Juizo Competente para o Cumprimento da Sentenca

Determina o art. 475-P do Cdédigo de Processo Civil que o
cumprimento da sentenca devera efetuar-se perante: “I — os tribunais, nas causas de
sua competéncia originaria; Il — 0 juizo que processou a causa no primeiro grau de
jurisdicao; Ill — o juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal
condenatoria, de sentenca arbitral ou de sentenca estrangeira”.

Desse modo, para a execucdo de sentenca civel (incisos | e Il), a
regra fundamental é que a execugcdo compete ao juizo da causa, entendido como
aguele perante o qual se formou a relagéo processual ao tempo do ajuizamento do
feito. Ou seja, a competéncia para a execucao sera a do mesmo 6rgao jurisdicional
gue atuou na fase de conhecimento.

Por isso, se a causa for originalmente proposta perante um Tribunal,
a execucao do acoérdao tera de ser promovida perante o respectivo Tribunal. Mas, se
o inicio do feito se deu perante um juiz de primeiro grau, pouco importa que 0
decisorio a executar seja 0 acérdao do Tribunal de Justica do respectivo Estado ou
do Supremo Tribunal Federal: a competéncia executiva sera a do juizo da causa,
isto é, daquele 6rgédo jurisdicional de primeiro grau que figurou na formacdo da
relacdo processual. E 6bvio que a competéncia, in casu, ndo se liga & pessoa do
juiz, mas ao 6rgéao jurisdicional que ele representa. Por isso, irrelevantes sdo as
eventuais alteracdes ou substituicdes da pessoa titular do juizo.

Em se tratando de execucdo a ser realizada perante o juizo que

processou a causa em primeiro grau de jurisdicdo (art. 475-P, Il, do CPC), a rigidez
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da competéncia é flexibilizada pelo paragrafo Unico do art. 475-P do CPC que
permite ao exequente optar “pelo juizo do local onde se encontram o0s bens sujeitos
a expropriacdo ou pelo do atual domicilio do executado”. Para tanto, cabera ao
exequente formular requerimento ao juizo de origem que ordenard a remessa dos
autos. O novo juizo passa a ser competente para todo e qualquer incidente que
venha a surgir no curso da execucédo, devendo processar e julgar a impugnacéo e os
embargos de terceiro, por exemplo (FUX, 2008, p. 242).

Consoante observa Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 86), “A inovacao
€ de significativo cunho pratico, pois evita o intercambio de precatorias entre os dois
juizos, com economia de tempo e dinheiro na ultimacdo do cumprimento da
sentenca’. A regra objetiva facilitar a atividade do credor, pois a localizacdo e a
expropriacdo de bens em local diverso do juizo da execucdo € procedimento
demorado e oneroso, realizando-se por meio de cartas entre o juizo da execugédo e o
do local em que se encontram os bens. Ao admitir que o credor possa escolher o
juizo dos bens para realizar a execuc¢dao, o legislador objetiva tornar o processo mais
célere e menos custoso, beneficiando inclusive o executado.

Quanto aos demais casos — sentenca penal condenatdria, sentenca
arbitral e sentenca estrangeira — a competéncia se define a partir dos critérios
comuns, devendo o legitimado ajuizar a acdo de execucdo destas sentencas no
juizo civel competente.

Quanto a sentenca penal condenatéria, em regra, ndo ha interesse
da parte em propor acdo civil indenizatoéria contra o réu condenado criminalmente,
uma vez que esta condenacdo, em regra, torna certo o dever de reparar o dano
provocado pelo delito. Pode a vitima utilizar, para fins reparatorios, a sentenca penal
como titulo executivo, tendo apenas que promover a liquidagdo do quantum a
indenizar, caso entenda que os danos sofridos ultrapassem o valor arbitrado pelo
juiz na sentenca criminal. Como o0 juiz criminal ndo possui competéncia para a
execucado civel, esta sera fixada dentre as regras comuns do processo de
conhecimento: ou seja, serd competente para a execugcdo O juizo que seria
competente para a agdo condenatoria, caso tivesse sido ajuizada.

No que diz respeito a sentenca arbitral, a execucdo cabera ao juizo
civel que teria competéncia para julgar a causa, se originalmente tivesse sido

submetida ao Poder Judiciario, em lugar do juizo arbitral.
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Por fim, em se tratando de sentenca estrangeira, 0 processo
homologatério da decisdo é de competéncia do Superior Tribunal de Justica, mas a
competéncia para a execucdo da sentenca homologada é dos juizes federais do
primeiro grau de jurisdicdo, e ndo daquele Tribunal, consoante prevé o art. 109, X,
da Constituicdo Federal.

5.5 DA IMPUGNAGAO COMO MEIO DE DEFESA DO EXECUTADO NAS OBRIGACOES DE FAZER,
DE NAO FAZER, DE DAR E DE PAGAR QUANTIA CERTA

5.5.1 A Substituicdo dos Embargos pela Impugnacédo de Sentenca

O meio processual de defesa utilizado pelo devedor na execucédo de
titulo judicial eram os embargos a execucao, de natureza cognitiva incidental, onde o
devedor pretendia a desconstituicdo da eficicia do titulo executivo que embasa a
execucao e cujo efeito imediato era a suspensdo da execucao.

Apesar do credor ter em seu favor uma declaracéo judicial acerca da
existéncia de seu direito creditrio, a sua pretensdo era de inicio frustrada pela
oposicao de embargos, 0 que postergava a efetiva entrega da prestacao jurisdicional
por mais alguns anos. Pois, o executado, buscando prorrogar o tempo e a situagao
processual, utilizava-se dos embargos como com o fim de delongar a entrega do
bem devido ao credor.

Com o advento da Lei n.° 11.232/2005 ndo s&o mais cabiveis
embargos a execucdo como meio de defesa na execucao de sentenca, devendo ser
apresentada, pelo devedor, a impugnacao. O prazo para que ela seja apresentada é
de 15 (quinze) dias, a contar da data em que o devedor for intimado da penhora, na
pessoa do seu advogado, ou, na falta desse, na de seu representante legal, ou
pessoalmente por mandado ou pelo correio, conforme prescreve o art. 475-J, § 1.°
do CPC. Pela andlise do dispositivo legal, constata-se que, assim como nos
embargos a execucdo, a impugnacdo tem como requisito prévio a efetivagdo da
penhora, mudando, entretanto, o prazo que passa a ser de 15 (quinze) dias, e nao
de 10 (dez) dias.

Contudo, ao contrario dos embargos a execug¢do, a impugnacgédo nao

se caracteriza por ser uma agao autdbnoma, incidental e desconstitutiva. Como a
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execucao de sentenca € apenas uma fase do processo, a impugnacéo oferecida tera
a natureza juridica de incidente processual.

E pacifica a idéia de que a oposicdo a sentenca condenatoria
transitada em julgado deve ser veiculada mediante pecga impugnativa interposta no
proprio bojo do processo unitério, sem a necessidade da propositura de uma acao
autbnoma em face do exequente, como se da nos embargos. Tal entendimento se
depreende da propria diccdo dos artigos 475-J, 8 1.°, 475-L e 475-M do Cadigo de
Processo Civil.

Sob o tema, manifestam-se Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 294-
295):

Pela mesma razdo, € inconcebivel imaginar que o executado, ao se
defender da execucdo, propde acao, pretendendo tutela jurisdicional
de direito. Quando a acédo passa a fase de execugdo, 0 executado,
ao apresentar impugnacdo, obviamente ndo exerce pretensdo a
tutela jurisdicional do direito, limitando-se a negar a tutela
jurisdicional do direito almejada pelo autor. Portanto, a impugnacao
tem nitido carater de defesa, de reacdo a tutela jurisdicional do
direito, pretendida através da acao.

[...]

Note-se, alias, que, na Exposicédo de Motivos do Anteprojeto que deu
origem a Lei 11.232/2005, restou pacifica esta idéia, afirmando-se
que ‘ndo havera embargos do executado na etapa de cumprimento
de sentenca, devendo qualquer objecdo de réu ser veiculada
mediante mero incidente de impugnagao’. Portanto, ndo ha como
deixar de atribuir a impugnacéo a natureza de defesa, dai surgindo
importantes conseqiiéncias para o detalhamento do seu regime
juridico.

Destaca-se que, na sua esséncia, a impugnacao revela a defesa do
executado, cabendo, por isso, alegar todas as matérias suscetiveis de serem
ostentadas nesta peca processual, como corolario do principio da eventualidade
preconizado pelo art. 300, caput, do CPC. Também como consectario, a defesa
pode esbarrar em preclusédo logica, “[...] como, v.g., quando o devedor reconhece 0
débito, hipétese em que se lhe intedita a via da impugnacédo” (FUX, 2008, p. 267).

Sendo assim, consoante observa Fux (2008, p. 257), a impugnacao
ao cumprimento de sentenca, meio de defesa do executado, antes autbnoma

introduzida no organismo do processo, agora consistente em incidente processual, é
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formalizada por simples peticao dirigida ao mesmo juizo competente que proferiu a
sentenca.

Ressalta-se que a impugnacdo ao cumprimento da sentenca, por
meio de simples peticdo, com o conteudo previsto no art. 475-L do CPC e diretrizes
previstas nos artigos 475-J e 475-M do mesmo Diploma, cabe como meio de defesa
na execucdo de qualquer modalidade de obrigacdo corporificada em titulo
proveniente de sentenca judicial civel, seja ela de quantia certa, seja ela de fazer,
nao fazer ou entrega de coisa (BASTOS, 2008, p. 123).

Neste sentido, o executado utilizarda a impugnacdo como meio de
defesa da execucdo da sentenca condenatéria de obrigacao de fazer, ndo fazer e de
dar coisa certa, a ser processada nos mesmos autos, como incidente processual, da
mesma forma que o faz nas obrigagbes de pagar quantia certa. Aludido
entendimento é corroborado pelos autores Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 29),
Araken de Assis (2009, p. 589) e Didier Jr. (2006, p. 367), ao discorrerem em suas
respectivas obras sobre meio de defesa da execucdo de obrigacdo de fazer e néao
fazer, bem como por Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 228) e Fux (2008, p. 317),

ao explanarem sobre o meio defensivo das execucdes de entrega de coisa certa.

5.5.2 Do Procedimento da Impugnacéo

O art. 475-J, § 1.° do Cddigo de Processo Civil prescreve que nao
sendo caso de rejeicao liminar da impugnacgéo, o exequente deve ser intimado para
manifestar-se sobre a impugnacédo. Diante da inércia do legislador quanto ao prazo
que o0 exequente possui para se opor a esta impugnacgao, a maioria da doutrina
entende ser razoavel conferir ao exequiente 0 mesmo prazo de 15 (quinze) dias que
possui 0 executado para interpor a impugnacdo, mantendo-se, assim, a igualdade
entre os litigantes. Neste sentido, Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 311) afirmam
que “[...] por razdes de isonomia, 0 prazo para 0 exequente deve ser também de
quinze dias, ou seja, 0 mesmo que O executado possui para apresentar a
impugnacao (art. 475-J, 8§ 1.°, do CPC)".

Em entendimento diverso, Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 59)
entende caber ao magistrado assinalar aludido prazo, levando em conta a maior ou

menor complexidade da causa e, silenciando a respeito, o prazo sera de 5 (cinco)
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dias, consoante prevé o art. 185 do CPC que assinala que: “N&o havendo preceito
legal nem assinacao pelo juiz, sera de 5 (cindo) dias o0 prazo para a pratica de ato
processual a cargo da parte”.

Também modificando o sistema anterior, a impugnacéo, em regra,
nao terd efeito suspensivo, podendo este, entretanto, ser atribuido pelo juiz desde
que relevantes seus fundamentos e o0 prosseguimento da execucdo seja
manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta
reparacao, nos termos do art. 475-M do Caédigo de Processo Civil.

A concessao judicial do efeito suspensivo depende, portanto, da
concorréncia dos dois requisitos da tutela de urgéncia: o fumus boni iuris, decorrente
da relevancia dos fundamentos da arguicéo, e o periculum in mora, representado
pelo risco de dano grave e de dificil ou incerta reparacdo. E preciso que o juiz, ao
examinar o pedido de efeito suspensivo, verifique os fundamentos invocados e faca
um exame de sua relevancia e do perigo de prejuizo. Contra a decisdo do juiz que
deferir, ou denegar o efeito suspensivo cabera agravo de instrumento.

De toda sorte, como pondera Fux (2008, p. 270), a concessao do
efeito suspensivo a impugnacdo ndo impedir4 a efetivacdo dos atos de penhora e
avaliacdo de bens, cuja ordem de realizacdo antecede a execucao.

Outrossim, como a finalidade do efeito suspensivo € prevenir danos,
ainda que o juiz o conceda, a execucao prosseguird se o credor apresentar caugcao
suficiente e idénea, arbitrada pelo juiz e prestada nos proprios autos, nos termos do
art. 475-M do Codigo de Processo Civil. A caucdo afasta o perigo do prejuizo,
garantindo ao devedor eventual ressarcimento, caso prossiga a execucao.

A lei, como se vé, transformando em excecdo a regra da
suspensividade da defesa do executado, proporcionou a execugdo um meio
processual mais célere e objetivo. Ao assim proceder, privilegiou a confianga no
titulo executivo, visto que a simples interposi¢do de defesa do executado ndo obsta
0 prosseguimento da execucdo. Abreviou, portanto, o tempo de duracdo do
processo, pois ndo é mais necessario aguardar o desfecho final da defesa do
executado — 0 que demanda tempo — para se realizar os atos tendentes a efetivacdo
da execucao.

Como observa Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 11), a suspensao dos

antigos embargos da execucgéo propiciava “...] ao devedor inadimplente postergar,
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maliciosa e indefinidamente, a realizacdo do direito do exequente”. Dai o
aprimoramento do processo para alinhar-se a efetividade, reduzindo as faculdades
procrastinatdrias excessivas que o regime anterior assegurava ao devedor.

Deferido o efeito suspensivo, a impugnacédo sera instruida e decidida
nos proprios autos. Caso contrério, em autos apartados, nos termos do art. 475-M, §
2.° do Diploma Processual Civil. Constata-se, pois, que a formacdo de autos em
apenso dependera do efeito que o juiz conceder a impugnacao: quando nao tiver
efeito suspensivo, 0 que serd a regra, ela processar-se-4 em autos apartados; se, no
entanto, o juiz conceder aludido efeito a impugnacao, ela correra nos mesmos autos.

A impugnacdo tem natureza de incidente processual e, por isso, €
julgada por decisao interlocutéria que desafia agravo, salvo se, do seu acolhimento
resultar a extincdo da execugao, caso em que o juiz proferird sentenca, contra qual
caberd apelacdo, consoante dic¢cdo do art. 475-M, § 3.°, do CdAdigo de Processo
Civil.

Existindo requerimento de provas, devera o juiz decidir sobre a
necessidade da sua producdo. Em regra, as matérias arguiveis na impugnacao (art.
475-L, do CPC) sédo apenas de direito ou, envolvendo fatos, comprovam-se por
documentos. Em casos especiais, em que se evidenciar a necessidade de apuracao
fatica de dados arglidos na impugnacdo, deve o juiz designar breve audiéncia
instrutoria, colhendo as evidéncias necessarias. Sob o tema, Theodoro Junior (2009,
V. 2, p. 59) pondera que:

Ndo se pode, porém, abrir uma ampla instrugdo probatdria, porque
ndo se estd numa acgao cognitiva incidental, como sdo os embargos
de devedor manejaveis apenas contra titulos extrajudiciais. O
contetdo do titulo judicial j& se encontra acertado definitivamente
pela sentenca exeqiienda, pelo que descabe reabrir debate a seu
respeito na fase de cumprimento do julgado. O incidente, por isso, ha
de ser processado de maneira sumaria e, sem maiores delongas,
dirimido.

Cumpre ressaltar que ndo se aplica os efeitos da revelia quando o
exequente ndo se pronuncia sobre a impugnacdo. A resposta a impugnacao
constitui mera faculdade atribuida ao exequente, que ja tem em seu beneficio, o
titulo que faz presumir a existéncia do direito. Em outros termos, a inércia do

exequiente em opor-se a impugnacao ndo acarreta a presuncao de veracidade dos
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fatos alegados pelo devedor nesta peca processual. “Nao se |Ihe aplicar os efeitos da
revelia significa que o oponente tera o 6nus de provar suas alegacgfes faticas ainda
qgquando aquele nd&o houver respondido a impugnacdo, nada se presumindo”
(DINAMARCO, 2009, v. 4, p. 891). Entretanto, como ponderam Marinoni e Arenhart
(2009, v. 3, p. 311):

Evidentemente, a inexisténcia de revelia somente implica dizer que
as afirmac0es feitas pelo impugnante ndao se presumem verdadeiras,
ainda que nao tenham sido rebatidas pelo exeqiente. Todavia, a
falta de resposta podera ser considerada como argumento para o juiz
decidir a impugnacdo. Desse modo, a auséncia de manifestacédo
guanto a eventual vicio de penhora, excesso de execu¢do ou defeito
procedimental alegado pelo executado poderd certamente ser
tomada pelo magistrado como indicativo da aceitagdo da afirmacéo.
Isso, porém, ndo se confundo com a revelia, que gera verdadeira
presuncgdo de veracidade.

Outrossim, pode eventualmente ocorrer de a execucdo ultimar-se
antes do julgamento da impugnacédo. Neste caso, consoante ensina Fux (2008, p.
272), a solucdo ha de ser aferida mediante a aplicacdo analégica das regras da
execucao provisoria, vale dizer: o recebimento da quantia corre por conta e risco do
exeguiente, que se compromete a recolocar as coisas no status quo ante, podendo o
juiz condicionar a satisfacdo plena a uma caucéo suficiente e idénea.

Constata-se, pois, que a substituicdo dos embargos — propostos
mediante acdo cognitiva autbnoma, com efeito suspensivo — pela impugnacdo —
formalizada, sem aludido efeito, no mesmo processo em que foi proferida a sentenca
condenatoria — facilitou consideravelmente a aceleracdo da satisfatividade do direito

do exequente. Neste sentido, conclui Theodoro Junior (2009, v. 2, p. 12):

Em suma: os beneficios para a efetividade e justica da prestacédo
jurisdicional sdo tdo grandes com a abolicdo da acdo autbnoma de
execucdo de sentenca que ndo ha lugar para escrupulos exagerados
no tocante aos reflexos operados na esfera do devedor condenado.
De forma alguma terd sido arranhada a garantia constitucional do
contraditério. Alias, as acBes executivas como 0 despejo, as
possessoérias, e outras de igual procedibilidade, seguem
milenarmente o padrdo unitario (acertamento e execu¢cdo numa so
acdo e num unico procedimento) sem que jamais se tivesse erguido
voz alguma para qualifichd-las como violadoras da garantia do
contraditério e da ampla defesa
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5.5.3 Da Amplitude Cognitiva da Impugnacao

A amplitude cognitiva horizontal dessa impugnacdo também é
limitada, tal como era a dos antigos embargos a execucao por titulo judicial, tratados
no art. 741, na sua redacgéo original: ou seja, somente serdo examinadas as matérias

elencadas no art. 475-L do Cédigo de Processo Civil, em carater taxativo, a saber:

Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre:

| — falta ou nulidade da citag&o, se o0 processo ocorreu a revelia;

Il — inexigibilidade do titulo;

IIl — penhora incorreta ou avaliagéo erronea;

IV — ilegitimidade das partes;

V — excesso de execucao;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensagao, transagdo ou
prescricdo, desde que superveniente a sentenca.

Por penhora incorreta, fundamento previsto no inciso |lll,
compreende-se tanto aquela realizada com pretericdo de alguma formalidade
especial (como, por exemplo, a efetuada por um Unico oficial de justica na hipétese
prevista pelo art. 661 do CPC), como também a que recaia sobre um bem
impenhoravel (BARBOSA MOREIRA, 2008, p. 200). Ou seja, a incorre¢cdo da
penhora pode ser formal ou material.

J& a ilegitimidade das partes, prevista no inciso IV, se da quando a
execucao é promovida por quem nao esteja autorizado a tanto, segundo os artigos
566 e 567 do CPC, ou em face de quem nédo tenha responsabilidade executiva,
consoante prescreve o0s artigos 568 e 592 do mesmo diploma legal. Ou seja, como
regra geral, a execucao ha de ser promovida por quem figure no titulo executivo
como credor (legitimado ativo), que, em se tratando de cumprimento de sentenca
sera o vencedor da causa, como tal apontado na sentenca; e em face do devedor,
legitimado passivo reconhecido como tal no titulo executivo.

Sobre aludido tema, Fux (2008, p. 264) observa que a ilegitimidade é
matéria a ser alegada preliminarmente na impugnacdo, podendo ser alegada
inclusive em excecdo de pré-executividade, uma vez se tratar de matéria a ser

conhecida de oficio pelo juiz, ndo sujeita a preclusao.
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Outrossim, o art. 475-L, 8§ 2.° do CPC prescreve que quando o
executado alegar excesso de execucao, deve declarar de imediato o valor que
entende como correto, sob pena de rejeicado liminar dessa impugnacao. E o art. 475-
L, 8 1.° do CPC, por sua vez, determina que, para efeito de alegacdo de
inexigibilidade do titulo como fundamento de impugnacdo, considera-se também
como inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.

Watanabe (1997, p. 51) ensina que a cognicdo pode ser estudada
sob dois planos: o horizontal e o vertical. A cognicdo, no plano horizontal, diz
respeito aos limites objetivos das matérias a serem submetidas a apreciacdo do
magistrado, podendo ser plena ou parcial. Sera plena, quando ndo houver limites a
extensdo das matérias levadas a juizo pelas partes; sera parcial, quando o objeto da
discussao no processo for restrito e obedecer a determinadas limitagdes. No plano
vertical, a cogni¢do leva em consideracdo o grau de profundidade com que o juiz
apreciara as matérias que lhe sdo submetidas.

Assim, do ponto de vista horizontal, a cognicdo nos embargos
opostos a execucao por titulo extrajudicial é plena, porquanto o art. 745 do CPC
permite que sejam deduzidas quaisquer matérias de interesse do devedor, ou seja,
qualguer matéria que lhe seja licito deduzir como defesa em processo de
conhecimento (Art. 745, V, CPC), uma vez que este ndo teve a oportunidade de
produzir provas anteriormente em juizo. Ndo ha, portanto, limitacdo ao objeto dos
embargos, uma vez que nao houve um processo judicial anterior que lhe
assegurasse o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. Em assim
sendo, a lei permite ao executado arguir tanto questdes ligadas aos pressupostos e
condicdes da execucgdo forcada, como quaisquer outras defesas que lhe seria licito
opor ao credor, caso sua pretensdo tivesse sido manifestada em processo de
conhecimento.

Diferentemente ocorre com a impugnacdo a execugdo por titulo
judicial, em que a cognicdo, do ponto de vista horizontal, sera parcial (art. 475-L
CPC), uma vez que as partes ja tiveram oportunidade de discutir, em juizo, o0 mérito

da causa, com ampla oportunidade de producdo probatoria nesta fase de
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acertamento. A divida exequenda ja foi acertada por sentenca, ndo cabendo ao
executado reabrir discussdo sobre o mérito da condenacdo. Matérias de meérito,
ligadas a divida propriamente dita, somente poderdo se relacionar com fatos
posteriores a sentenca que possam ter afetado a subsisténcia, no todo ou em parte,
da divida reconhecida pelo acerto judicial condenatério, como o caso de pagamento,
novacao, remissao, compensacgao, prescricao, etc., ocorridos supervenientemente,
sob pena de preclusdo. Por esse motivo, o art. 475-L do CPC enumera, de maneira
exaustiva, as arguicdes na resisténcia a ordem judicial do cumprimento de sentenca.

Consoante corrobora Fux (2008, p. 260), uma das razbes do
dispositivo € impedir que se reabra o que ja fora exaustivamente discutido na fase
de acertamento. Por isso, ndo teria sentido permitir que as partes rediscutam na
execucdo da sentenca, aquilo que “[...] se ultrapassou intocavel na fase de
conhecimento antecedente”. Neste sentido, explana o autor:

Primeiramente forgoso lembrar que, j& na sistematica anterior, o0s
embargos a execucgdo judicial diferiam daqueles expostos em
execucdo extrajudicial, porquanto nesta o titulo executivo — e, a
fortiori, a prépria obrigagdo dele resultante — ainda ndo haviam se
sujeitado ao crivo do Judiciario, ao passo que, na primeira, o crédito
exeqlendo era legitimado pela prévia cognicdo. Esta expressiva
diferencga justificava a diversidade de tratamento entre ambos, uma
vez que nos embargos oferecidos em ‘execucdo de titulo
extrajudicial’, a cognig¢ado era plenaria, sendo licito ao devedor alegar
tudo quanto suscitaria no processo de conhecimento; em
contrapartida, nos embargos a execucédo judicial, o devedor ficava
limitado a arguir matérias supervenientes a Ultima oportunidade em
que poderia fazé-lo no processo de conhecimento, por forca da
preclusao.

A mesma ordem de idéias vale para a atual ‘impugnagao’. (FUX,
2009, p. 260)

Por outro lado, do ponto de vista da profundidade da cognicdo —
plano vertical —, tanto na impugnagdo a execucdo de titulo judicial, como nos
embargos a execucdo de titulo extrajudicial, a cognicdo serd exauriente, o que
significa ndo haver limite a profundidade do juiz na apreciagédo do alegado, exigindo
um juizo de certeza no convencimento do magistrado, para proferir sua decisao.

Em sendo assim, na impugnag¢do envolvendo titulo judicial, a
cognicao é horizontalmente parcial e verticalmente exauriente, o que significa que ha

limites quanto as matérias alegaveis, mas ndo quanto a profundidade do exame por
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parte do magistrado, em seu convencimento, mediante um juizo de certeza, e nédo

de plausibilidade ou probabilidade.

5.6 DA POSSIBILIDADE DAS OBJECOES DE PRE-EXECUTIVIDADE NO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA COMO MEIO DEFESA DO EXECUTADO

Mutatis mutandi, a impugnacdo se assemelha a objecdo de pré-
executividade, comumente utilizada também como meio de defesa do executado,
pois ambas sao incidentes, no bojo da fase executiva, sem efeito suspensivo.
Possui, entretanto, a notdria diferenca da necessidade da penhora, porquanto ser
indispensavel na impugnacdo a garantia do juizo, enquanto que as objecdes de pré-
executividade visam justamente evitar a constricdo judicial sobre os bens do
executado, seja porque se trata de vicio do qual o juiz deveria ter conhecido de
oficio, seja porque € matéria cognoscivel de plano. Além do que, nas objecdes a
prova ha de ser sempre pré-constituida, ao passo que na impugnacao, o juiz deferira
a producdo das provas necessarias.

A doutrina costuma preferir a expressdo objecdo de pré-
executividade por entender ser mais apropriada do que a expressao excecao de pré-
executividade, pois, do ponto de vista técnico, a palavra excec¢do traduz aquelas
defesas que s6 podem ser conhecidas pelo juiz se alegadas oportunamente, o que
nao se adéqua ao conceito em questao.

Desse modo, cabivel como espécie de defesa no cumprimento de
sentenca tanto a impugnacdo como as objecfes de pré-executividade, sendo estas,
por sua vez, argliveis, a qualquer tempo, independentemente de momento
apropriado ou de caucdo especial, por se tratar de matérias de ordem publica,
cognoscivel de oficio pelo magistrado, ndo se sujeitando as regras da preclusao,
como se d4 com a auséncia de condicbes da acdo, pressupostos processuais e
incidéncia de decadéncia e prescricdo. Sujeitar-se 0 executado a Vvarios requisitos
formais — como prazo especifico e a prévia seguranc¢a do juizo mediante penhora —
seria um exagero, ante a manifesta idoneidade do prosseguimento da execucao.

Por sua vez, controverte-se a doutrina sobre a possibilidade de se
admitir, no ordenamento juridico, verdadeiras excecdes de pré-executividade, nas

quais o devedor, independentemente de penhora, pudesse alegar defesas que,
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embora ndo possam ser apreciadas de oficio pelo juiz, dispensam qualquer
producdo probatoria, por envolverem matéria pré-comprovada de direito, como, por
exemplo, o pagamento comprovado, de plano, documentalmente. A doutrina e a
jurisprudéncia atual vém admitindo tal procedimento, desde que a defesa arguida
pudesse ser apreciada pelo juiz, sem a necessidade de producao probatoria, por se
tratar de prova pré-constituida e incontroversa (SHIMURA; BRUSCHI, 2007, p. 94-
96).

Como bem observam Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 316), como
regra, as objecdes de pré-executividade ndo possuem efeito suspensivo. Contudo,
uma vez presentes 0s pressupostos que autorizam a outorga de efeito suspensivo a
impugnacao, consoante diccdo do art. 475-M, do CPC, ndo ha porque descartar a
suspensao da execugao.

Por fim, o ato judicial que examina as objecdes de pre-
executividade, assim como se da na impugnacao, podera ter natureza de sentenca,
desafiando apelacao, se levar a extingdo da execuc¢éo, ou de deciséo interlocutoria,

sujeito a agravo, nos demais casos.

5.7 DA IMPUGNACAO A ARREMATAGAO, A ALIENAGCAO E A ADJUDICAGCAO

Segundo prescreve o0 art. 746 do Codigo de Processo Civil, o
executado pode, no prazo de cinco dias contados da conclusédo da arrematacéo, da
adjudicacdo ou da alienacdo privada, opor-se, por meio dos embargos, alegando
questdes ulteriores & penhora. Sdo os denominados embargos de segunda fase.
Considera-se o termo final deste prazo o0 momento em que € assinado o auto de
arrematacdo ou de adjudicacédo, ou a decisdo com que o juiz defere a alienacdo
antecipada ou a alienagéo por iniciativa particular. “Esse instrumento de defesa pode
também ser manejado em caso de execucédo por titulo judicial ndo s6 extrajudicial”.

Sob o assunto em foco, expde Dinamarco (2009, v. 4, p. 861):

Os embargos de segunda fase, conquanto estruturados como uma
acao do executado, sdo, do mesmo modo que a impugnacdo e 0s
embargos a execucdo, um instrumento de defesa (supra, n. 1.746):
diferem daqueles porque em principio s6 podem fundamentar-se em
fatos supervenientes a penhora, estando preclusas todas as
alegacdes que poderiam ter sido levantadas naquela primeira
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oportunidade. E por isso que se chamam embargos de segunda fase.
Sao admissiveis somente na execug¢do por quantia certa, quer por
titulo judicial ou extra, dada a referéncia feita pelo art. 476 a penhora
como marco divisério entre a admissibilidade dos embargos a
execucao e esses de segunda fase.

Desse modo, ainda que previstos apenas em face de execucao de
titulos extrajudiciais, ndo ha razdo para negar o seu cabimento na execucao de
titulos judiciais, diante da compatibilidade com o regime de cumprimento de
sentenca, nos termos do art. 475-R do CPC, para discutir questdes posteriores a
penhora que se enquadrem num dos incisos do art. 475-L do CPC.

Parte da doutrina, da qual comungo, defende que, em se tratando de
cumprimento de sentenca, os questionamentos do executado posteriores a penhora
serao feitos, na forma da impugnacéo, ou seja, no bojo do proprio processo, e nao
mediante acao incidental autbnoma de embargos. Neste sentido, discorre Oliveira
(2006, p. 322):

Os embargos a arrematacdo e a adjudicacdo passam a constituir
acdo que diz respeito, como regra geral, a execucao fundada em
titulo extrajudicial. Incidentes relativos a expropriacdo apoiada em
titulo executivo judicial devem ser resolvidos, doravante e via de
regra, dentro do proprio processo originario, em sua fase executiva,
mostrando-se inadequado o ajuizamento de embargos de segunda
fase.

Também corroborando 0 mesmo entendimento, expde Theodoro
Junior (2009, v. 2, p. 52-53):

A mesma razdo que levou a extinguir a acdo de embargos do
devedor prevalece também para 0s embargos a arrematagdo e
adjudicacdo. Se os primeiros foram transformados explicitamente em
simples impugnacdo, ndo ha razdo para se manter a natureza de
acéao incidental para o ataque aos atos executivos posteriores. Num e
noutro caso os questionamentos do executado haverdo de ser feitos
por meio de incidentes no bojo do préprio procedimento de
cumprimento da sentenca. A solucdo sempre serd encontrada por
meio de decisdo interlocutoéria e o recurso interponivel serd o agravo
de instrumento.

Consoante ressalva Dinamarco (2009, v. 4, p. 863), os embargos de

segunda fase ndo estao sujeitos a preparo inicial, sendo as custas pagas ao final
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pelo vencido. Possui efeito suspensivo, impedindo a expedicdo da carta de
arrematacdo ou a tradicdo do bem ao adquirente, “[...] porque do contrario sua
utilidade seria talvez nenhuma; mas, estando sujeitos a precisos requisitos de
admissibilidade (art. 746 e supra, nn. 1.748 ss.), podem e devem ser rejeitados

liminarmente quando um deles faltar”.

5.8 DA EXTINCAO DA EXECUCAO DA SENTENCA

A execucado se extingue com a satisfagcdo do direito do credor. Se
este ndo possui bens, ou se o autor, por qualquer razdo, nao Ihe da andamento, nao
€ caso de extincdo da execucdo, mas de remeté-la ao arquivo, até que se consuma
a prescricdo intercorrente. O credor que deu causa ao arquivamento e queira,
depois, prosseguir na execucdo, deve postular que os autos sejam desarquivados,
arcando com as custas correspondentes.

O art. 794 do Diploma Processual Civil prescreve que a execucao so
termina quando: “o devedor satisfaca a obrigacdo; o devedor obtém, por transacéo
ou qualquer outro meio, a remissao total da divida; ou quando o credor renuncie ao
crédito”. O art. 795 do CPC, por sua vez, determina que a extingdo sO produzira
efeito quando declarada por sentenca. E possivel também a extincdo da execuc&o
de maneira prematura, em razdo da acolhida da impugnacdo do devedor, nos
termos do art. 475-M, § 3.°, segunda parte, do CPC. Em todos os casos, sera
possivel a parte que se considerar prejudicada pela extingdo do processo impugna-
la mediante recurso de apelacdo, Neste sentido, concluem Marinoni e Arenhart
(2009, v. 3, p. 341):

A execucdo seguird tomando bens do devedor e alienando-os, até a
integral satisfacdo do crédito exigido ou até que outra causa
determine sua conclusédo. Exaurida a finalidade da execugdo, ou
inviabilizada por outra razdo, devera ela ser formalmente concluida,
dando-se fim ao processo.

A extingdo da execucgdo se da por ato judicial, caracterizado como
sentenca.

[...]

Tratando-se de sentenca, contra este ato podera o prejudicado, se
houver interesse para tanto, insurgir-se mediante apelacéo.
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Quanto a natureza da sentencga que extingue a execuc¢ao de titulo
judicial, a principio, ndo ha que se falar em sentenca de mérito, até porque este
meérito ja foi acertado pela sentenca prolatada na fase de conhecimento.

Isso ndo significa dizer que ndo exista mérito na execucdo. Ele
existe e € representado pela pretensdo executiva: satisfagdo de um direito a uma
pretensdo — o de fazer, ndo fazer, de dar ou pagar — certificado em um titulo
executivo. Ha meérito, portanto, na execucdo, porque existe pedido executivo;
contudo, inexiste julgamento de mérito, porque a pretensdo executiva ndo esti
Sujeita a uma sentenca de acertamento, ja que seu objetivo ndo é julgar a pretensao
do credor, mas apenas realiza-la materialmente. O escopo da sentenca que extingue
a execucao é apenas reconhecer o exaurimento da funcdo executiva, pondo,
formalmente, fim ao processo (MARINONI; ARENHART, 2009, v. 3, p. 342).

Marinoni e Arenhart (2009, v. 3, p. 343) observam, entretanto, que a
regra da inexisténcia da sentenca de mérito na execucao € excepcionada em duas
hipoéteses:

i) No julgamento da impugnacdo a execucdo, sobretudo nos casos
previstos no inciso VI do art. 475-L — causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo superveniente a sentenca — e do § 1.° do mesmo dispositivo legal —
inexigibilidade de titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado
inconstitucional ou incompativel com a Constituicdo Federal. “Tais sentencas, por
poderem importar em alteracao na prépria relacdo material, devem ser consideradas
sentencas de mérito”.

ii) Também se pode cogitar da existéncia de sentenca de mérito,
quando o juiz é compelido a apreciar, em excecao de pré-executividade, algum vicio
do titulo capaz de tornar a obrigacdo inviavel — como quando, por exemplo, o
executado alega prescricao intercorrente da divida. Pois, ao acolher tal argumento,
estard o juiz apreciando questdo de mérito relativa a obrigacdo, razdo pela qual a
sentenca também ha de ser considerada sentenca de mérito.

Constata-se, pois, que a Lei n.° 11.232/05 é mais uma etapa da
modernizacdo do direito processual patrio, sob os auspicios dos principios da
celeridade — agora, com sede constitucional expressa no art. 5.2, LXXVIII — e da

efetividade processual, que se iniciou com a reforma introduzida pela Lei n.° 8.952,
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de 13 de dezembro de 1994, instituindo, na legislagdo positiva, entre outros
dispositivos, a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer.

O novo procedimento de execucdo da sentenca veio de encontro a
efetividade do processo, fornecendo as partes um meio processual mais adequado e
rapido a satisfacao do direito da parte. Com a simplificagdo procedimental, contribuiu
para uma maior celeridade processual, diminuindo o tempo de duracédo do processo

e concretizando o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.

E esse trabalho objetivou também analisar alguns questionamentos
que surgiram com a nova lei, buscando sempre interpreta-la no contexto sob o qual
foi elaborada e com vistas a alcancar a finalidade para a qual foi instituida:

proporcionar uma prestacao jurisdicional mais célere e efetiva.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito processual civil do final do século XX e inicio do XXI
deslocou seu enfoque principal dos dogmas e categorias, para a funcionalidade do
sistema de prestacao da tutela jurisdicional.

Sem desprezar a autonomia cientifica conquistada no século XIX,
cujo marco historico se deu, em 1868, com a obra de Bilow — Teoria dos
pressupostos processuais e das excecodes dilatérias — e consolidada no século XX, o
processo concentrou-se finalmente no escopo que sempre justificou a sua
existéncia: a instrumentalidade. Pouco importa seja a agdo considerada como um
direito subjetivo da parte, ou um poder para o respectivo titular, se, de fato, o
processo ndo ocasionar resultados socialmente satisfatorios, no plano finalistico da
funcao jurisdicional.

Constatou-se que Bilow, ao difundir o conceito da relacéo juridica
processual, acabou por incutir no ambiente processual, o espirito de cientificismo
juridico, que dominava o positivismo da época, com a propagacdo de que o
processo, para alcancar a categoria de ciéncia processual, haveria de ser neutro,
abstrato e a-valorativo, pouco comprometido com o sentido de efetividade que
atualmente dele se espera.

Também foi necessario repensar-se o direito de acdo, que durante o
Estado liberal era indiferente as diversas necessidades sociais, concebido apenas
como um direito formal de propor uma acao judicial. A acdo passa a ser enfocada
como um direito ao acesso a ordem juridica justa, conferindo as partes meios
judiciais para se obter uma tutela satisfativa que fosse concretamente justa e efetiva.

Neste aspecto, a legitimidade da jurisdicdo e, por conseguinte, do
processo e da acgao, além da existéncia de um procedimento que seja adequado as
necessidades e peculiaridades do direito material, demanda a necessidade da
legitimidade da proépria resposta judicial, conferida dentro de um processo que se
desenvolva em consonancia com o0s valores e principios constitucionais e
empenhado com o resultado que seja efetivo e justo. Como corolario, o
procedimento — o modus faciendi do processo — deve possibilitar, através da

ordenacdo dos atos e técnicas processuais, essa tutela mais célere e efetiva.
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Sendo assim, hodiernamente, sob a 6tica instrumental do processo,
este ndo pode mais ser enfocado como um fim em si mesmo, divorciado da esséncia
de sua finalidade institucional e desconectado com os valores e interesses que
efetivamente deve compromete-se a realizar. Mas um instrumento pelo qual a tutela
jurisdicional, com seus institutos correlatos, outorga a parte a tutela especifica, qual
seja, 0 bem material a que tem direito e que, por isso, € amparado pela ordem
juridica.

E cedico ser a morosidade da justica um dos grandes entraves do
Poder Judiciario. Em algumas situacdes, a demora do processo, ocasionada pela
sistematica dos procedimentos, pode gerar a inutilidade do provimento jurisdicional
tardiamente obtido.

Um processo efetivo € um processo de resultados, deixando de lado
a visdo puramente interna do processo, demasiadamente valorizada na fase
autonomista, para atingir o escopo precipuo para o qual foi concebido: o da
efetivacdo do direito substancial. O processo ndo é apenas um instrumento a servico
da jurisdicdo, mas, também e, sobretudo, a servi¢co da sociedade.

Neste sentido, deve o0 processo, como instrumento estatal de
solucdo de conflitos, proporcionar a quem encontra amparo na ordem juridica, a
possibilidade de usufruir concretamente dos efeitos dessa protecédo. Deve, pois, ser
aplicado, segundo as peculiaridades do caso concreto, operacionalizando-se por
meio de técnicas processuais adequadas a tutela desse direito juridicamente
protegido, com a nitida finalidade de concretiza-lo.

Urge ressaltar, contudo, que ndo se pode esperar, com apenas as
reformas processuais executivas, que 0 processo se torne automaticamente célere e
efetivo. A demora e a ineficiéncia da justica — cuja minimizacado se coloca como o
principal escopo da reforma do processo executivo — decorre também de problemas
administrativos e funcionais, gerados por uma deficiéncia da organizacdo do
aparelhamento burocratico do Poder Judiciario. S&o as denominadas etapas mortas
que fazem com que o0s processos durem muito mais tempo do que poderiam
perdurar. Para tanto, juntamente com as reformas legislativas, ha a necessidade de
uma modernizacdo da maquina administrativa do Judiciario, dotando-o de recursos
tecnoldgicos, pessoal especializado, dados estatisticos e planos de gestdo, como

alternativa para diminuir a demora na prestacao jurisdicional.
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Nesta otica de encontrar a efetividade do direito material por meio
dos instrumentos processuais, 0 ponto central se localiza certamente na execucao
forcada, visto ser nela que, na maioria dos casos, o litigante encontrard o meio
capaz de po-lo de fato em contato direto com o direito juridicamente reconhecido
como certo. E quanto mais precoce e adequadamente o processo chegar a
execucao forcada, mais efetiva e justa sera a prestacao jurisdicional.

Dai porque as Uultimas reformas do Diploma Processual Civil
voltaram-se para as vias da execugdo, cujo objetivo foi romper com entraves
procedimentais justificaveis no passado, onde havia a necessidade de afirmacgao do
direito processual como uma ciéncia juridica autbnoma, mas completamente
inaceitaveis na atualidade, onde as perspectivas sociais e politicas que dominam o
due process of law tém, como concepcao contemporanea, a justica e a efetividade
da decisao.

E o que acontecia com a dualidade do processo de conhecimento e
execucdo, engendrado no direito romano-canbnico, que persistia em tratar, como
objeto de acdes distintas e separadas, o acertamento e a execugcdo dos direitos
violados, com perda de tempo e acréscimo de custos para as partes e para o
sistema juridico como um todo, em total descompasso com a efetividade esperada
da tutela juridica.

Historicamente, constata-se que a separagdo do processo de
conhecimento e do processo de execucao proveio do direito romano-candnico, onde
a composicéao da lide era confiada a um iudex, e a ordem ou execuc¢ao era considera
atividade estranha a jurisdicdo, atribuida ao praetor. Sendo assim, o direito
processual contemporaneo, ao conceber a jurisdigdo como declaragdo de direitos,
separou o julgamento da ordem (execucgdo), sendo que esta, na eventualidade de
ser proposta, haveria necessariamente de se dar dentro de uma nova e autdnoma
relacdo processual. E a doutrina processualista, fiel e fortemente influenciada pelos
brocardos romanos, concebeu um processo de conhecimento sem a executoriedade
simultdnea na mesma relacédo processual, preservando a distingdo entre decisdo e
execucgao.

Contudo, hodiernamente, a dicotomia que separava o processo de
conhecimento e 0 processo de execucao cede espaco a uma Visdo unitaria: uma

forma de prestacao jurisdicional satisfativa, sem a desnecessaria exigéncia de ter a
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parte de percorrer o arduo e demorado caminho do processo executivo autbnomo,
com todos o0s seus incidentes, transtornos e inconvenientes. Neste sentido, foi em
boa hora que a reforma do direito processual civil ocupou-se desta tematica,
eliminando esse “[...] grave embaraco historicamente erguido ao pronto acesso ao
resultado final da tutela juridica prometida pela garantia fundamental do devido
processo legal” (THEODORO JUNIOR, 2009, v. 2, p. 2).

E atento a essa nova conjuntura do processo comprometido com o
resultado, o legislador procedeu, nas ultimas décadas, diversas alteracbes no
Cddigo de Processo Civil, reformulando a execucao de titulos judiciais, cujo marco
inicial se deu com a nova redacao do art. 461 do Cédigo de Processo Civil dada pela
Lei n.° 8.952/94 que modificou a tutela executiva das obrigacGes de fazer e ndo
fazer, seguido pela n.° 10.444/2002 que inseriu o art. 461-A no mesmo Diploma
Processual, conferindo um novo procedimento executivo a tutela de entrega de
coisa, culminando, por fim, com a Lei n.° 11.232/2005 que reformou profundamente
as execucdes de pagar quantia certa.

Suprimiu-se, por fim, em prol da efetividade da tutela juridica, o
entrave histérico da actio iudicati da execuc¢do, como processo autbnomo e distinto
frente ao processo de acertamento e condenacédo. Era, de fato, preciso a revisao de
certos dogmas e teorias processuais, concebidos sob a Otica autonomista do
processo, a fim de conferir-lnes nova roupagem, a partir da necessidade
contemporanea identificada na fase instrumentalista.

N&o se trata de nenhuma revolucdo incompativel com as tradi¢cdes
do nosso direito processual, pois o ordenamento juridico jA previa, nos casos de
necessidade de uma tutela mais pronta e efetiva — as a¢gdes executivas lato sensu e
as mandamentais —, institutos cujo cumprimento sempre se realizou de plano, fora
dos rigores do processo executivo estanque. O que a reforma executiva fez foi
ampliar o alcance do sistema processual unitario, transformando o processo de
execucdo numa fase iniciada a partir da prolagcdo da sentenca judicial, retirando-lhe
sua autonomia.

Sendo assim, corrigindo a impropriedade do sistema, as Leis n.°
8.952/94, 10.444/2002, e, por fim, a de n.° 11.232/05 transformaram o processo
autbnomo de execucao de titulos judiciais em mera fase do processo sincrético,

passando a execucdo das sentencas condenatorias civeis a serem efetivadas no
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bojo da mesma relagdo juridica processual, simplificando a comunicacado dos atos
processuais e abreviando o caminho da tutela material, em nome da efetividade do
processo.

Desse modo, a execucdo de sentenca condenatoria de obrigacéo
fazer ou ndo fazer passou a ser mandamental: ndo apenas condena o devedor, mas
impde sua execucado N0 mesmo processo, permitindo que a tutela jurisdicional seja
concedida de forma mais eficaz e célere. E para cumprir esta finalidade, o
ordenamento juridico conferiu ao magistrado mecanismos coercitivos indiretos, como
as astreintes e as medidas de apoio, previstas no art. 461, 88 4.° e 5.° do Cddigo de
Processo Civil, como meios de compelir o devedor ao cumprimento imediato e
especifico da obrigacdo. O objetivo passou a ser a tutela especifica, conferindo ao
credor da prestacao de fazer ou ndo fazer exatamente o resultado que obteria se o
credor tivesse pontualmente adimplido sua obrigagcéo. A prestacao sé se convertera
em perdas e danos quando a tutela especifica ou o resultado préatico equivalente se
revelarem impossiveis ou quando o proprio autor assim o requerer diante do
inadimplemento da prestacdo, nos termos do art. 461, § 1.°, do Cddigo de Processo
Civil. A sistemética adotada pelo legislador estabeleceu uma nova ordem de
prioridades, onde a resposta jurisdicional deve priorizar a tutela especifica,
remetendo a um segundo plano, a tutela subsidiaria pelo equivalente monetario.

Assim, o caput do art. 461 do Cddigo de Processo Civil, com
redacdo dada pela Lei n.° 8.952/94 — ao contrario do que pretendia o direito do
Estado liberal do Século XVIII e XIX, que influenciou os diplomas juridicos civil e
processual brasileiro — coloca em ultimo plano a conversao em perdas e danos, e da
garantia ostensiva ao direito do credor de exigir, em juizo, o cumprimento in natura
da prestacao devida, ou de algo que praticamente a ela equivalha.

Também a execucdo da sentenca que condena a entrega de coisa
dispensa posterior execugdo ex intervallo, sendo efetivada nos mesmos autos, nos
termos do art. 461-A, caput, e § 2.° do Codigo de Processo Civil. O magistrado
ordena que o0 executado entregue a coisa certa ou incerta, no prazo por ele fixado e,
caso descumpra a decisdo, sera imediatamente emitido mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar, respectivamente, de bem

movel ou imével, satisfazendo, desde ja, a pretenséo do credor.
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Por fim, tal como nas obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entrega
coisa, agora, também nas obrigacbes de pagar quantia certa, torna-se
desnecessaria a instauracdo de um novo processo tendente a satisfazer o direito da
parte, porquanto sera executada nos proprios autos do processo sincrético. Ndo ha
mais citacdo do devedor para pagar ou nomear bens a penhora, pois consoante
prescreve o art. 475-J do Cdédigo de Processo Civil: caso o devedor ndo cumpra a
obrigacéo, no prazo de 15 (quinze) dias, o0 montante da condenacéo sera acrescido
de multa no percentual de 10% (dez) por cento, sendo expedido, a requerimento do
exequiente, mandado de penhora e de avaliacdo — o que simplificou e abreviou o iter
para a satisfacdo do direito. Outra inovacgéao trazida pela Lei n.° 11.232/2005 € que o
devedor ndo tera, em regra, oportunidade de nomear bens a penhora, porquanto o
exeqglente, ao requerer a expedicdo do mandado podera indicar, desde logo, os
bens do devedor a serem penhorados, nos termos do art. 475-J, § 3.° do CPC.
Também, agora, como regra, € o oficial de justica — e ndo mais o perito — quem fara
a avaliacdo imediata dos bens a serem penhorados, medida que conferiu maior
rapidez e economia para 0 processo e para as partes.

Outra mudanca que trouxe maior efetividade a tutela executiva diz
respeito ao meio de defesa do executado, porquanto a Lei n.° 11.232/2005 substituiu
0S embargos a execucado pela impugnacéo, modificando seu prazo para 15 (quinze)
dias. Ao contrario dos embargos, a impugnac¢do ndo se caracteriza por ser uma agao
autonoma, incidental e desconstitutiva, mas um meio de defesa oferecido
incidentalmente na mesma relacdo processual, e ndo em processo autbnomo, nao
tendo como regra efeito suspensivo, 0 que concorreu para a reducéo da duracao do
processo e, por conseguinte, do percurso da concretizagdo da tutela executiva.

A impugnagdo tem natureza de incidente processual e, por isso, é
julgada por decisdo interlocutéria que desafia agravo, exceto quando do seu
acolhimento resultar a extingdo da execugdo, caso em que 0 juiz proferira sentenca
impugnavel mediante apelacdo, nos termos do art. 475-M, 8 3.°, do Cddigo de
Processo Civil.

Constata-se, pois, que a alteragao processual da tutela executiva de
titulo judicial abreviou o percurso da satisfacdo do direito, com a inser¢do de um
procedimento mais rapido, simples e adequado ao direito substancial da parte, com

dispensa da actio iudicati autbnoma. As reformas processuais que unificaram o
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processo de cognicdo e execucdo reforcaram a necessidade da imbricacdo do
processo com o direito material, e cumpriram, com propriedade, a garantia da
duracédo razoavel do processo e efetividade da prestacao jurisdicional, que em boa
hora foi incluida na Constituicdo Federal entre as garantias fundamentais pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004 — art. 5.°, LXXVIII da Constituicdo Federal.

Do que foi exposto neste trabalho, pode-se concluir que as recentes
modificacdes operadas na legislacdo processual civil ndo séo fruto do acaso, nem
obra das circunstancias. Elas se inserem dentro de um contexto maior, no qual a
efetivacdo dos direitos é a pedra de torque a mover o conjunto de forcas politicas, no
sentido de tornar o processo um instrumento capaz de assegurar a todos 0s

individuos o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.
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