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ARTIGO

A PROVA ESCRITA NA ACAO MONITORIA

Jodo Batista LOPES*

1. TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA E AGAO
MONITORIA

Sensiveis aos males decorrentes da chamada
ordinarizacéo do processo civil, os processualistas
vém, ha décadas, propugnando pela adogido de
técnicas de agilizagdo e sumarizagio que passaram
a integrar o conceito amplo de tutela jurisdicional
diferenciada.

Sé nos ultimos anos, porém, é que se fez
sentir, efetivamente, pressdo da comunidade juridica
no sentido de dotar o sistema processual de instru-
mentos mais eficazes para enfrentar as causas da
morosidade da justiga.

Recorde-se que tentativa de mera sim-
plificagdo dos procedimentos - notadamente a
introdugio, pelo Codigo de 73, do procedimento
sumarissimo - resultara infrutifera, como foi
discutido, & larga, em congressos e simpoésios de
ambito nacional.

Também ndo se revelara suficiente a adogdo
do julgamento conforme o estado do processo,
pesem embora as vantagens técnicas e praticas da
inovagdo.

Ainda que, setorialmente, algum progresso
tivesse sido registrado nesse campo - a retirada do
efeito suspensivo na apelagio nos processos regidos
pela Lei do Inquilinato ¢ exemplo disso - persistiu
o quadro de lentiddo na justica com grave
repercussio na imagem do Poder Judiciario.

Em verdade, simples alteragdes legislativas
ndo tém o conddo de resolver a chamada crise da
Justiga.

O insuficiente nimero de juizes, o atraso na
informatiza¢do dos cartdrios, a ma remuneragio
dos servidores e o anacronismo da organizacio
Judiciaria sdo algumas das causas principais desse
magno problema.

De qualquer modo, era necessario ampliar o
quadro de tutelas o que implicava alteragdes
significativasno diploma processual, em harmonia
com a evolugdo doutrindria registrada em outros
paises, notadamente, a [talia.

Partindo da premissa de que a tutela
jurisdicional diferenciada ndo significa simples
alteragdes procedimentais, mas requer perfeita
adequacio as exigéncias do direito material, a
recente reforma processual contemplou moderno
quadro de tutelas que inclui a tutela antecipada, a
tutela especifica e a tutela monitdria, tudo com o
escopo de aprimorar a prestagdo jurisdicional e o
acesso a justiga.

Nesta breve exposicéo, serda objeto de andlise
um dos aspectos da agdo monitdria, qual seja, o
conceito de prova escrita para fins de
admissibilidade deste instituto.

2. NATUREZA DA ACAO MONITORIA

A respeito da natureza da agdo monitoria, a
doutrina apresenta panorama de contrastes.

Em trabalho anterior, escrito pouco tempo
apos o inicio da vigéncia da lei, deixamos
consignado:

"O que caracteriza o procedimento monitorio

e o extrema dos demais € a ordem (mandado)
de pagamento expedida inaudita altera par-

™ Professor do curso de mestrado em Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catolica de Campinas.
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6 J.B.LOPES

te,em cognigdo sumdria, com a finalidade de
preparar a execugdo.

Cuida-se, em ultima analise, de processo de
criagdo de titulos executivos segundo a
sintética formulacdo de GUASP.

A agdo monitoriando se insere, pois, entre as
acdes de execugdo, mas constitui procedi-
mento especial (sumdério) do processo de
conhecimento.""

3. DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

ALei19.079,de 14/7/95, a0 introduzir aagdo
monitoria no sistema processual patrio, optou pelo
procedimento monitério documental, como se vé da
nova redagdo dada ao art. 1,102 a:

"A agéio monitdria compete a quem pretender,
com base em prova escrita sem eficacia de
titulo executivo, pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou
determinado bem movel."

Independentemente da discussdo sobre a
natureza da agio monitdria, ndo ha possibilidade de
confundi-la com outros tipos de tutela jurisdicional
contemplados pelo legislador.

Assim, extrema-se da tutela executiva uma
vez que ndo se lastreia em titulo executive, nem
objetiva ato de expropriagdo de bens do devedor.

Poroutro lado, claras sdo as diferencgas entre
a tutela monitoria e a tutela antecipada:

. a) a-aglo monitéria caracteriza-se pela
expedigdo de mandado iuitio litis e
inaudita altera parte; a antecipacdo da
tutela pode ser concedida inaudita altera
parte, na hipotese do art. 273, I;

b) aagdo monitdria, no sistema patrio, deve
lastrear-se em prova escrita; a tutela
antecipada, a seu turno, requer prova
inequivoca (rectius, segura) que néo
precisa ser documental;

c) a antecipagdo da tutela tem por escopo
antecipar efeitos da sentenga; a agio
monitoéria, a expedi¢do de mandado de
pagamento e a formagdo de titulo
executivo;

d) atutelaantecipadanio pode ser concedida
se houver risco de irreversibilidade dos

efeitos do provimento, requisito que nao
se exige na agdo monitoria;

e) a revogabilidade é nota peculiar a
antecipacdo da tutela (CPC, art. 273, §
49), trago que ndo se apresenta na acgdo
monitoria;

f) a tutela antecipada tem maior elastério
que aagdo monitoria, certo que a ultima se
circunscreve a proteg¢do dos direitos do
credor de soma em dinheiro, coisa fungivel
ou bem movel determinado.

A disciplina legal da agdo monitoria ¢
parcimoniosa €, por i$so, Varios pontos permanecem
indefinidos na doutrina e na jurisprudéncia.

Assim, por exemplo, discute-se sobre o
carater da cognigdo nela exercida, a natureza dos
embargos ao mandado, a admissibilidade da agdo
monitoria em face da Fazenda Publica, o conceito
de prova escrita, etc. ‘

Vejamos, entdo, o ultimo dos pontos men-
cionados (o conceito de prova escrita)

4. CONCEITO DE PROVA: ASPECTOS OBJETIVO E
SUBJETIVO

Ja foi dito que o legislador patrio acotheu o
procedimento monitério documental, como esta
claramente estabelecido no art. 1.102 a, que exige
prova escrita para o seu manejo.

O conceito de prova escrita &, porém,
polémico.

O vocabulo prova tem origem latina
(probatio: verificagdo, inspecdo, exame) .

Na linguagem técnico-juridica significa
demonstracio, mas adoutrina distingue os aspectos
objetivo e subjetivo da prova.

Objetivamente, prova é o conjunto de meios
utilizados para formar a convicgdo do julgador
sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados
N0 Processo.

Subjetivamente, designa a propria convicgéo
que se forma, no espirito do julgador, sobre a
existéncia ou ndo desses fatos.

Assim, poder-se-4 dizer que o autor produziu
prova das suas alegagdes juntando documentos e
arrolando testemunhas, isto é, valendo-se desses
meios para convencer o juiz.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 5-10, 1999



A PROVA ESCRITA NA ACAO MONITORIA 7

E o juiz, na sentenga, podera acolher ou
rejeitar o pedido do autor com base na prova dos
fatos alegados (isto ¢, na convicgdo que ele for-
mou sobre tais alegagoes).

H4d que ressaltar, ainda, a carga de
subjetividade que envolve aandlise do conjunto das
provas. O advogado do autor, por exemplo, podera
dizer a seu cliente que conseguiu provar, com
testemunhas, as alegagdes da inicial. E o do réu
podera dizer o mesmo com relagdo a defesa
apresentada.

Considerando, porém, que o juiz € o
destinatario da prova, tem-se que, rigorosamente,
s6 se podera afirmar que um fato foi provado nos
autos no momento em que o juiz se convencer de sua
existéncia ou veracidade.

5. HIERARQUIA DE PROVAS. PROVA ORAL E PROVA
ESCRITA

E correntia a assertiva de que todas as provas
tém valor relativo, razao porque devem seravaliadas
segundo o principio da livre convic¢do do juiz
(fectzus, principto da persuasdo racional).

Em verdade, afastado o critério das provas
legais ou tarifadas, vé-se o julgador livre para
apreciar as provas produzidas pelas partes o que
pode levar a conclusao de que, no sistema, nao ha
hierarquia de provas.

Contudo, o proprio legislador, em certos
casos, consagra tal hierarquia ao exigir, por
exemplo, instrumento publico na compra e venda
de imovel ou ao impor restrigdes a prova
testemunhal.

Por outro lado, ha fatos cuja demonstragio
se torna dificil (ou inviavel) sem a inquirigdo de
testemunhas (por exemplo, a culpa em acidentes de
transito, a insinceridade do pedido de retomada, a
recusa no recebimento de aluguéis, etc.).

Ha que ressaltar, tarnbém, que, em outras
hipoteses, sem exigir instrumento publico para a
validade do ato, a lei ndo abre mio, porém, da
forma escrita como ocorre nafianga, naalienagio
fiduciaria em garantia, na convencio de
condominio, etc.

Como se v€, a regra geral de que todas as
provas tém valor relativo admite varias excegoes
que ndo podem ser esquecidas no estudoda matéria.

6. A PROVA ESCRITA NA AGAO MONITORIA
6.1 - Consideracdes gerais

Na nova redagdo do art. 1.102 a, valeu-se o
legislador da expressdoprova escrita, cujo conceito
pode ensejar alguma controvérsia.

Caberegistrar, antes de tudo, que, em relagdo
atutelaantecipada, diversa foi a orientagio adotada:
o art. 273 alude a prova inequivoca, sugerindo a
possibilidade de se admitir, também, a prova oral.

Prova escrita ¢ espécie do género prova
documental.

Documento significa representagdo ou
reprodugdo de um fato ou de um ato, em geral com
autilizagao do papel e, mais raramente, da madeira,
da pedra, do metal etc..

Assim, ha documentos escritos e documentos
nao escritos.

6.2 - Distingédo entre documento, declaragGo
e Instrumento

Ha que distinguir documento de declara-
¢do e de instrumento.

Declaracdo ¢ ato de vontade que pode
exteriorizar-se ounao, em documento. Nos negdcios
juridicos nao solenes (v.g. empreitada, comodato)
as obrigacoes podem ser assumidas verbalmente.

Importa ressaltar, também, que, num unico
documento, pode haver mais de uma declaragdo
como ocorre, por exemplo, com o aval na nota
promissoria.

Também nao hd confundir documento com
instrumento, certo que o primeiro é género de que
o segundo é espécie: Instrumento ¢ documento
adrede preparado para fazer prova no futuro, isto é,
€ prova preconstituida.

6.3 - Conceito de prova escrita

A expressdo prova escrita, aparentemente
clara, pode, porém, ensejar discussoes teoricas com
repercussOes praticas.

Assim, indaga-se, para logo, se qualquer
documento escrito é idoneo para instruir a a¢do
monitoria.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 5-10, 1999



8 1. B.LOPES

A resposta é, evidentemente, negativa.

Surge, entdo, a questdo central a ser des-
lindada: s6 os documentos emanados do devedor se
prestam ao manejo da agdo monitoria?

Em principio, seria licito supor que, por
implicar, a a¢do monitoria, em expedigdo de
mandado de pagamento inaudita altera parte, te-
ria sempre de escorar-se em documento emanado e
assinado pelo devedor.

A lei processual nao faz, porém, qualquer
exigéncia neste aspecto e a doutrina e a juris-
prudénciainclinam-se no sentido de conferir maior
elastério a expressdo prova escrita.

Assim, porexemplo, GARBAGNATI admite
possa o autor valer-se de documento escrito que,
posto ndo represente o fato constitutivo de seu
direito, demonstre fato diverso de que se possa
inferir a existéncia desse direito.?

Com maior énfase, ALDO CAVALLO,
também monografista da agdo monitéria, considera
prova escrita qualquer documento que, privado
embora de certeza absoluta, seja merecedor de fé
pelo juiz.’

E SCIACCHITANO, discordando de
CARNELUTTI, mostra que a prova escrita, na
acdo monitoria, ndo constitui titulo injuntivo
devendo ser avaliada livremente pelo juiz’.

Na doutrina patria, que ja é copiosa,
CANDIDO DINAMARCO entende que:

"Para tornar admissivel o processo monitorio,
o documento ha de ser tal que dele se possa
razoavelmente inferir a existéncia do crédito (...)"*.

ANTONIO RAPHAEL SILVA SAL-
VADOR admite, expressamente, que "a prova
escritareferidanoart. 1.102 ado Codigo de Processo
Civil ndo precisa emanar forgosamente do réu-
devedor"® ¢ CARREIRA ALVIM mostra serem
perfeitamente aplicaveis a monitoria as disposigoes
do art. 371 do codigo’.

Em verdade, a lei processual refere-se
genericamente & prova escrita, sem fazer distin-
¢oes. (ubilex non distinguet, nec nos distinguere
debemus).

Dai ndo se conclua, porém, deva o juiz
acecitar mera declaragdo unilateral do credor,
desacompanhada de outros elementos de convicgao.

Como anota ANTONIO CARLOS MAR-
CATO, aprovaescritadeve ser completa, conquanto
possa 0 juiz autorizar sua complementagdo, sob
pena de indeferimento da inicial.®

A questdo deve ser resolvida a luz da teoria
geral da prova, mediante aplicagao do principio da
persuasdo racional.

A tal respeito, importa recordar que, ao
revés do que geralmente se sustenta, o estatuto
processual vigente ndo consagra, em seu art. 131,
o principio da livre convicgdo, mas sim o da
persuasdo racional.

Com efeito, aliberdade concedida ao juiz, na
apreciagao da prova, ndo ¢ absoluta, uma vez que
ele nao pode decidir com base, exclusivamente em
suas impressdes pessoais.

Como ¢ curial, o juiz ndo pode desprezar os
principios 1ogicos, as regras juridicas, as leis da
economia, as maximas de experiéncia, etc. e, ao
julgar, tem o dever de indicar os motivos que lhe
formaram o convencimento.

6.5 - Titulo executivo nGo é hdbll para o manejo
da agdo monitéria

E conhecidaadivergéncia doutrinariaacerca
danatureza do titulo executivo matéria que, porém,
regoge aos objetivos deste trabalho.

A questdo que se pde, neste ensejo, & saberse
aexpressao provaescrita abrange, também, o titulo
executivo.

Posto seja o titulo executivo, inques-
tionavelmente, documento escrito representativo
da obrigagdo, isto &, prova dela, ndo se presta,
porém, ao manejo da agdo monitoria.

E que a a¢do monitdria, como ji exposto,
inclui-se entre as agdes de conhecimento, por isso
que objetiva a constituicdo, de forma célere, do
titulo executivo.

Ora, dispondo jd o credor de titulo executivo,
cuja eficdcia abstrata lhe permite, desde logo, fazer
deflagrar o processo de execugdo, ndo necessita do
processo de conhecimento, isto é, ndo tem interesse
de agir.

Recorde-se que o interesse de agir é traduzido
pela necessidade ou utilidade do provimento
jurisdicional.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 5-10, 1999



APROVA ESCRITA NA ACAO MONITORIA 9

Na formula classica de CALAMANDRE], o
interesse processual surge quando se verifica, em
concreto, fato que torne imprescindivel o exercicio
do direito de agdo.

A obtengdo do bem deve buscar-se
normalmente (fisiologicamente) na prestagio do
obrigado, surgindo a agdo como sucedaneo em caso
de omissdo ou recusa do devedor.

Nem se alegue que ao credor possa interessar
aobtengdo de sentenga que reconhega como bom o
titulo apresentado. O processo de execugdo ndo se
presta a tal fim, isto €, ao reconhecimento do direito
alegado, mas tem por escopo atividade pratica,
traduzida em atos coativos que implicam agressio
a0 patrimoénio do devedor.

Pode dar-se, porém, que ao documento
apresentado pelo autor faltem requisitos essenciais
para ser tido como titulo executivo. Nessa hipotese,
em tese, o documento escrito podera instruir a agdo
monitoéria, como se tem entendido.

6.6 - Casuistica

Diversamente da técnica adotada no art.
585, a lei processual preferiu abster-se de fornecer
elenco das situagdes ensejadores do pedido
monitdrio.

Ainda que se possa considerar laconica a
disciplina da matéria, forga é convir que, no ponto
ora discutido, andou bem o legislador.

E que adinamica e complexidade da atividade
negocial apresenta peculiaridades que o legislador
ndo poéde prever ¢ que somente a jurisprudéncia
saberd equacionar.

De qualquer modo, em principio, devem ser
considerados prova escrita para os fins do art. 1102
néo s6 os documentos emanados do devedor (vales,
cartas ou bilhetes de que se possa inferir a existéncia
de obrigacéo de pagar soma em dinheiro ou entregar
coisa certa e, de modo geral, documentos
desprovidos de duas testemunhas, por ex: contrato
de abertura de crédito ou titulos a que falte algum
requisito exigido por lei), mas também provenientes
de terceiros (guias de internagdo em hospitais para
fins de cobranga de honorarios médicos, extratos
contabeis regulares, requisi¢des de exames

laboratoriais ou servigos protéticos, etc.). Também
titulos de credito prescritos ou imperfeitos, saques
automaticos, duplicatas sem aceite desacom-
panhadas do comprovante processo, acordos nio
homologados, sentenga declaratéria de existéncia
de divida, etc.

6.7 - ConclusGo

De todo o exposto € licito concluir que a
prova escrita a que se refere a lei processual nio é
apenas a constituida pelo devedor ou dele emanada.
Ao juiz caberd verificar, em cada caso, se os
documentos apresentados pelo autor, ainda que
produzidos por terceiros, t€m o condio de estabelecer
vinculo juridico idoneo a autorizar a expedigio,
initio litis, de mandado de pagamento.

De outro lado, simples declaragdo unilateral
do credor desacompanhada de outros elementos de
convicgdo ndo constitui, a evidéncia, prova escrita
para o fim sobredito.

NOTAS

M Cf. R. T. 732/74. Diversamente, CANDIDO DINAMARCO
prefere falar em processo monitorio, € ndo em procedimento
monitorio: "Sob a denominagio a¢do monitoria, a lei 9.079,
de 14 dejuihode 1995, incluiu no livro do Codigo de Processo
Civil destinado aos procedimentos especiais uma modalidade
de processo inteiramente nova em nova ordem juridico-
processual, que € o processo monitorio. Nio se enquadra na
figura do processo de conhecimento, nem na do executivo e
muito menos na cautelar. E um processo que com extrema
celeridade propicia um titulo executivo ao autor munido de
documentos iddneos, prosseguindol desde logo, sem a
instauragéo de novo processo, com a execugio fundada nele”
(A reforma do Cddigo de Processo Civil, 3¢ ed., Malheiros, p.
229). Cabe registrar que a lei processual optou por incluir a
agdo monitdria entre os procedimentos especiais do processo
de conhecimento o que, porém, ndo elimina a controvérsia
sobre o ponto. A exata medida do dissidio doutrindrio acerca
da natureza do instituto é dada por GARBAGNATI (Il
procedimento d'ingiunzione, Mildo, Giuffre, pag. 19 e segs.),
SATTA (Diritto processuale civile, Padua, 1987, pag. 756),
SCIACCHITANO (cf. Ingiunzione, in Enciclopedia del
Diritto, Ed. Giuffre, 1971, vol. XXI), TALAMINI (Tutela
monitéria, Ed. R. T., pag. 164), MARCATO (O processo
monitdrio brasileiro, Malheiros Editores, 1998), CARREIRA
ALVIM (Cddigo de processo civil reformado, Ed. Del Rey,
pag. 307), ANTONIO RAPHAEL SILVA SALVADOR (Da
agfo monitoria e da tutela jurisdicional antecipada, Malheiros
Editores, 1995), TUCCI (Agao monitéria, Ed. R. T., pag. 58
e segs.), MARIA DE FATIMA DOS SANTOS GOMES
(Agio monitoria, tesse, PUC/SP, 1998), etc.
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GARBAGNATI refere-se & "prova per presunzioni del fato
constitutivo del diritto del ricorrente, soltando nei limiti in
cui l'art. 2729 ammette tale provain un processo di cognizione
ordinario” (Il procedimento d'ingiunzione, Mildo, Giuffre,
1991, p. 56).

Cabe registrar, porém, que ndo se pode falar, tecnicamente,
em "prova por presungdes", porque a presungio € mecanismo
pelo qual sc dispensa a prova.

La prova scritta nel procedimento per ingiunzione, in
I'opposizione al decreto ingiuntivo nei suoi momenti
applicativi, Mildo, Ed. Giuffre, 1994, p. 81.

cf. Ingiunzione, in Enciclopedia del Diritto, Ed. Giuffre,
1971, vol. XXI, pag. 516.

5)

(6)

(@]

®

©)

A reforma do Cédigo de Processo Civil, 32 ed., Malheiros
Editores, p.-235/236.

Da agfio monitdria ¢ da tutela jurisdicional antecipada,
Malheiros Editores, 1995, p. 20. Veja-se, também,
Eduardo Talamini, Tutela monitéria, Ed. RT, 1998, p. 70 e
segs.. :

Codigo de Processo Civil Reformado, 22 ed, Belo Horizonte,
Ed. Del Rey, 1995, p. 38.

O processo monitorio brasileiro, Malheiros Editores, 1998,
p. 64.

Derecho procesal civil, trad. De Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, Ed. E. J. E.2, 1986, vol. 1/270.
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ARTIGO

LIMINAR CAUTELAR E ANTECIPACAO DE TUTELA

Jorge Luiz de ALMEIDA*

O Coddigo de Processo Civil de 1973,
abandonando a adverténcia de CALANDREI, que
“tinha na cautelaridade simples "grupo de
providéncias" de cogni¢cdo e de execugdo
(Introduccion al estudio sistematico de las
procidencias cautelares, p. 35), instituiu, com
autonomia (Livro III), o processo cautelar.

Ao "tertium genus" de processo restaram
reservadas as tutelas de urgéncia e provisoria.

Galeno de Lacerda censurou a nova
sistematica, que deixava aentendimento de reservar
sO para o processo cautelar, as medidas incindentes
de urgéncia, dando a impressdo que "deveriam
ficar condensados no livro proprio, quando a
validade era inteiramente outra, pois dita fun¢io,
permanente e viva, manifesta-se muita mais atraveés
de atos diretos nos processos principais, do que no
procedimento proprio paraelas previstono Codigo".
E conclui com o ensinamento do ser viavel a
cumulagdo de acdo principal e cautelar - "desde
logo empetigdo inicial daagao principal, se presentes
os pressupostos da cautelar para obter a liminar
assecuratoria do resultado util da demanda" (Palestra
proferida na PUC-Campinas em26/10/92 - " Fungéo
¢ Processo Cautelar").

Igual € a posi¢do de tese de doutarado
constante da biblioteca da Faculdade de Direito da
USP, aprovadaem 1992, tema "Liminar Cautelar
em Procedimento Comum", concluindo por "ser
cabivel cautelar incidente em qualquer tipo de
processo e procedimento"” (pg.126).

No processo de conhecimento (Livro I),
dominado pelo procedimento comum, rito ordinario,

restou preservado o sistema romano de primeiro se
definir o direito em lide no plano do juizo para, so
apos o alcance da coisa julgada, desencadear-se a
atividade satisfativa, que ¢ propria do processo de
execugdo (Livro II).

SO em curso de procedimento especial
codificado, como no caso das possessorias (art. 928
C.P.C.) ou de nunciagdo de obra nova (art. 937
C.P.C.), ou em hipotese de procedimento
extravagante ao Codigo, como em mandado de
seguranca (lei 1533/51, art. 72 II) ou em agdo
popular (Iei 4717/65, art. 5% § 49), foi admitida a
atividade satisfativa no curso do processo de
conhecimento.

O direito, todavia, ndo ¢ abstragdo logica,
castela conceitual de mundo juridico idealistico. A
for¢a dos fatos desfaza doutrina que ndo os respeite.

“Foioquesucedeuao se afastar de incidéncia
a liminar cautelar no processo de conhecimento,
procedimento comum.

Com espirito criativo, os operadores do
processo fizeram caminhar em apenso, apos a
citagdo conjunta, o processo cautelar com liminar
incidente ¢ o processo de conhecimento, proce-
dimento ordinério. Foi onde se inspirou o art. 273
C.P.G..Em conseqiiéncia, generalizou-se, o que no
procedimento especial do processo de conhecimento
se admite, atividade satisfativa antes da solugdo da
lide, antes da definicdo da direita.

A antecipagdo de tutela (art. 273 C.P.C.)éa
providéncia urgente, adotada no direito italiano
(arts. 700 a 702), alemao (ZPO § 935), no "réferé"
francés. Sdo "medidas" provisorias, urgentes, para
preservar o fim util da tutela jurisdicional definitiva.

© Professor do curso de mestrado em Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catolica de Campinas.
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Sem maior relevo, assim, o temor por
equivoco processual terminoldgico, de rotular por
cautelar liminar o que melhor se definiria como
antecipagdo de tutela, ou vice-versa, esquecido o
principio da"efetividade ”, de ser fungdo do processo
realizar o direito material. No minimo, o bom juiz
ha que se lembrar do principio da fungibilidade, o
fim instrumental do processo.

Para quem insiste em discriminar - “liminar
cautelar" de "antecipagdo de tutela" - lembramos:

quando a tutela liminar concede satisfagao faticado
bem de vida da lide principal, coincidindo a
"decisdo" com a "sentenga", a hipotese € a do art.
273 C.P.C.. Em caso contrario, a liminar € sé
cautelar. Ambas sdo medidas urgentes e provisorias,
a servigo do fim ultil da tutela jurisdicional.

O processo serve a realizagdo da justiga,
quando se pronuncia sobre a relagdo de direito
material. Ndo assirn, quando fica ensimesmado por
suas figuras.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 11-12, 1999



ARTIGO

O SAGRADO NO PENSAMENTO DE VICENTE FERREIRA DA SILVA

Anténio Braz TEIXEIRA*

Uma leitura, ainda que medianamente atenta,
da obra de Vicente Ferreira da Silva revela a
existéncia de trés fases bem distintas no seuitinerario
especulativo.

Num primeiro momento, o jovem pensador
paulista, recém bacharel em Direito, mas dotado de
solida formagdo matematica', concentrou a sua
atencdoreflexivanos estudos deldgica matematica,
a partir das obras de Russell, Whitehead e
Wittgenstein, como o testemunham o texto da
conferéncia sobre 4 Logica Moderna (1939) e o
livro Elementos de Logica Matematica (1940).

O que, na nova logica simbdlica, parece
haver seduzido o mogo escolar de leis tera sido, por
um lado, o que considerava a sua independéncia
relativamente a filosofia, a metafisica e a qualquer
dogmatismo e, por outro, a capacidade que nela
vislumbrava para alcangar esquemas mentais cada
vez mais apropriados a descrigdo da realidade,
nomeadamente através do desenvolvimento do
estudo das proposigdes relacionais.3

Esta juvenil confianga na razio, porventura
fortalecida pela formagdo juridica, e este inicial
interesse pela logica matematica, expressos naqueles
primeiros trabalhos de indole especulativa, se lhe
valeram ser convidado, em 1942, para assistente de
Willard Van Quine, na Escola de Sociologia e
Politica e ser nomeado assistente de Logica da
Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras darecente
Universidade de Sdo Paulo. No entanto, ndo parece
haverem sido duradouros nem logrado satisfazer,
durante muito tempo, os anseios espirituais de
Vicente Ferreira da Silva.

Com efeito, o volume de Ensaios Filo-
sofccost, dado a estampa em 1948, bem como a

O Universidade Auténomade Lisboa

nova recolha de estudos, Exegese da Ac¢do?,
publicada no ano seguinte, revelam umadecisivae
radical mudanga de rumo no seu pensamento, que
o livro Dialéctica das Consciéncias, editado em
1950¢, veio confirmar de modo mais acabado e
sistematico.

Estes trés livros e alguns outros ensaios
dispersos deste mesmo periodo definem o segundo
ciclo do percurso filosofico e espiritual do jovem
pensador, cujo nucleo temético é, agora, de natureza
antropolégica, sendo o problema do homem
considerado de uma perspectiva marcada por um
longo, fecundo e reflectido didlogo com o
pensamento existencial e caracterizado por uma
atitude predominantemente humanista, se bem que
atenta ao fundo sentido e valor do mito e do sagrado.’

Esta visdo antropoldgica entrara, porém, em
crise no inicio da década de 50, como claramente o
documentam, primeiro, o longo ensaio Notas para
um novo conceito do Homem (1951)® e, depois, de
modo mais evidente, o opusculo Teologia e Anti-
humanismo (1953)°, abrindo caminho para o terceiro
estadio do caminho especulativo do malogrado
filosofo paulista.

Nesta derradeira e inconclusa fase do
pensamento de Vicente Ferreira da Silva, consumada
acrise abertano mitigado humanismo que presidira
ao ciclo especulativo que culminaracomDialéctica
das Consciéncias, o centro passa a ser ocupado
pela onto-teologia e pela reflexdo sobre o Ser, o
mito e o sagrado, sendo, agora, postos em causa, de
maneiraradical e reiterada, tanto a inicial confianga
na logica ¢ na razdo do homem como vias
privilegiadas ou primeiras de acesso a verdade, a
que o pensador contrapde a afirmagéo da prioridade
do mito sobre o logos ou da verdade do Ser sobre o
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conhecimento fragmentado e fragmentario dos entes,
como os anteriores conceitos de liberdade, de
historicidade e de temporalidade e o lugar que
atribuiraao homem na ordem césmicae ontologica,
ao mesmo tempo que € anunciado um proximo
regresso ou desocultacdo dos deuses e um novo
paganismo e um novo politeismo, que deverio
suceder a idade humanista e cristd, definida, segundo
o fildsofo brasileiro, pela afirmagéo antropocéntrica
da subjectividade e pela cisdo entre sujeito e objecto,
idade que tinha por esgotada ou cumprida.

Para o filosofo paulista, o homem deve ser
compreendido, agora, como um principio derivado
e subordinado, que supde ou pressupde um principio
original e anterior a ele, principio esse que se
compde das "decisdes"” que ultrapassam e envolvem
o principio humano. Com efeito, na filosofia
vicentina da ultima fase, o homem ¢ concebido
como "tragado em seu préprio poder-ser por um
poder" distinto dele e a ele superior € que, de modo
algum, se confunde ou identifica com a iniciativada
sua substancia finita, a qual, segundo o especulativo
brasileiro, na sua insubstancialidade, consiste na
pura actuacdo das suas possibilidades. Assim, "a
abertura de um mundo" é sempre obra do "poder
projectante” do proprio Ser, em sua transcendente
e arrebatadora liberdade, constituindo esse poder
"a condi¢do de possibilidade das possibilidades
humanas e de toda a condigdo particular do homem".

Daqui, resultara, entdo, que a liberdade
humana deverd ser concebida como simples poder
de escolha entre diversas possibilidades que The
sdo conferidas pela liberdade fundante do Ser e ndo
ja como causa segunda ou auto-determinac¢io do
sujeito individual.'?

Outra decisiva conseqtiéncia que o fildsofo
retira deste seu novo conceito de homem ¢ a que se
refere ao modo de entender o tempo e a Historia.

Porque o homem néo possui independéncia
ontoldgica nem dispde de um poder proprio, visto
que a sua realidade lhe € conferida pelo poder
original, fundante ¢ dispensador que governa as
épocas do Ser, a historia humana faz parte da
histdria divina, assim como o homem faz parte de
uma seqiiéncia anterior, ¢ um evento ou um elo na
"progénie dos deuses”, "um dos capitulosainda em
curso no drama transcendente do Ser", o que impde,

com necessidade logica e ontoldgica, que se

abandone, definitivamente, toda a nogio
antropocéntrica da Histéria, que a veja como uma
simples construgdo da subjectividade finita do
homem e como um progressivo encarnar de valores
criados ou postos pelo homem."

Deigual modo, também o tempo se ndo reduz
aescala humana e a historia do homem, porquanto
estaem essencial relagdo com o dominio fundamental
do Ser, pelo que ¢ imperioso superar uma sua
consideragdo antropocéntrica que o entenda como
uma ordem historica ou sucessiva e desatenda a
existéncia ou a possibilidade de outros processos
temporais meta-historicos, de outras Idades ou
Epocas do mundo, em que outros protagonistas,
que ndo o homem, ocuparam ou poderiam ocupar "o
cendrio do tempo".'?

Conforme pensa Vicente Ferreira da Silva,
na fase final da sua abruptamente interrompida
demanda filoséfica, o ponto de partida para uma
adequada e completa compreensdo dos processos
historicos ndo ¢ o0 homem nem o tempo humano,
mas a "existéncia transcendente e meta-humana dos
poderes e figuras numinosos", pois a vida humana
¢ um ‘ininus" relativamente ao "plus" da "vida
prodigiosa -dos deuses". Na verdade, se, como
pensava o filosofo paulista, o homem maisnéo édo
que um ponto de transigdo "num complexo de
actuagdes numinosas e transcendentes”, o ditado do
Serera,na suaesséncia, vida das figuras e poténcias
divinas, misteriosas e sagradas, que constituia o
mundo em si e por si, mais real do que o que
chamamos "mundo real". Deste modo, o "dar-se
original do Ser", através das poténcias divinas, €,
em sua substancia, mitologia, mundo dos deuses ¢
universo prototipico, sendo tudo o mais fundado
nas possibilidades oferecidas por este dizer
projectante e por este oferecer protohistorico. Daqui
resultard, entdo, que € o mito que explica e fundaa
Historia e ndo o inverso, dado que sé no dominio
transcendente do mito, no universo prototipico
divino surgem os modelos de actuagdes axiologi-
camente relevantes que abrem um espago de
actuagdes historicas.'?

Evidente se torna, ento, que para Vicente
Ferreira da Silva, o mito, enquanto complexo
numinoso, ndo constitui uma criagio da
consciéncia do homem para procurar explicar certos
factos ou fendmenos estranhos, perturbadores ou
preocupantes, mas, pelo contrario, os poderes
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miticos sdo poderes independentes, acima da
consciéncia, a qual se apresenta como um mero
"epifenomeno do divino", simples versdo de um
certo momento do processo teogonico, tradugdo ou
expressao de uma esséncia fundada e "cifra de um
capitulo da teoria do divino"."

Isto significa, pois, que, diferentemente do
que pretendia a visdo humanista, o homem nao foi
langado no destino da antropogénese por iniciativa
ou deliberagdo propria, mas resulta de uma
instaura¢do meta-historica e transcendente, de
uma destinagdo do Ser.

A este campo de realidades que, ndo sendo
postas pelo homem nem representando o resultado
da produtividade criadora do sujeito finito,
constituem o principio mitico do desenvolvimento
hominideo, chamava o pensador, recorrendo a um
termo forjado por Holderlin, o adrgico. Para o
filosofo brasileiro, o adrgico significaria o nado
feito pelo homem mas resultante das possibilidades
que lhe sdo oferecidas pelos deuses, pelo poder
supervolitivo e transentitativo do Ser, incluindo
nelas a propria idéia do homem, pois também ela
provém de uma sugestdo transcendente e me-
ta-humana do Ser e ndo da liberdade humana.**

Ora, aantropofania, que esta na base ou na
origem do humanismo e do seu antropocentrismo,
realizou-se sobre o fundo da ocultagio do divino,
constituindo, porisso, a contrafigura ou o inevitavel
e complementar reverso de uma teocriptia.

Efectivamente, segundo o final modo de
pensar vicentino, foi a revelagdo cristd que
possibilitou o transito para a fase humana da
Histdria, representando a figura de Cristo o momento
em que ocorre ahumanizagdo de Deus e adivinizagdo
do homem. Assim, para Vicente Ferreira da Silva,
o cristianismo, em vez de constituir um maximo de
presenga divina nos factos humanos, operou a
dessacraliza¢do danatureza em proveito do homem,
concebido agoracomo unico e novo templo de Deus
sobre a terra e como depositario da totalidade do
sagrado, transformando a natureza, de realidade
viva, animada e divina, em que os deuses habitavam
e eram, num mero conjunto de manifestagoes fisicas,
deprovidas de qualquer interioridade ou animagao
¢ objecto exclusivo das manipulagdes ou trans-
formagoes utilitdrias, proporcionadas pelo
conhecimento analitico e pela técnica.

Dai que, para o filosofo paulista, a epifania
cristd haja constituido "o documento eonico da
teocriptia", "a revela¢do de uma ocultagdo” ou o
sinal historico do "crepusculo dos deuses”. Mas
esta ocultagdo dos deuses, ao mesmo tempo que
suscitou o "contra-movimento das forgas criaturais
e hominideas", manifestou-se como revelagdo do
sagrado.

Porque, contudo, consoante pensava Vicente
Ferreira da Silva, a missdo fundamental da
civilizagao cristd ocidental se encontrava plena-
mente cumprida no plano histdérico, com o conse-
qilente esgotamento do humanismo que a define,
haveria ja prenuncios e sinais de uma nova cultura
oudeumanova Idade, que so poderia nascer deuma
ilimitada receptividade a ac¢des ou desempenhos
ditados ou sugeridos pelo gravitar divino. Impor-
se-ia, por isso, a0 pensamento mais esclarecido e
desperto, ndo ja a tarefa demiurgica que
caracterizara o ciclo humanista, mas uma missio
teurgica, cujaprimeira exigéncia seria a superagio
do que designava por "principio ocludente do
hominismo" e a elabora¢ao de uma nova sabedoria
do ndo-humano, do trans-humano ou do meta-
humano, que reconhecesse o principial, trans-
cendente e fundante valor do adrgico.'t

E oportuno sublinhar aqui o que ha de
convergente entre o pensamento da ultima fase da
evolugdo espiritual do filosofo de Teologia e Anti-
humanismo ¢ a visdo que sobre o paganismo e a
presenga ou o regresso dos deuses anteriores ao
ciclo cristdo entre nos apresentaram oS poetas-
filésofos Teixeira de Pascoaes (1877-1952) e
Fernando Pessoa (1888-1935).

Para o visionario decifrador do verbo Escu-
ro, paganismo e cristianismo constituem, respecti-
vamente, aacc¢io criadora e redentora do divino,
representando, por isso, fases do mesmo processo
evolutivo, através do qual o Criador imanente a
criagdo, comegando por ser animalizado e
coisificado, nas religides primitivas, se humanizou
e adquiriu uma expressao moral. Os deuses do
paganismo, sendo embora menos verdadeiros do
que o Deusredentor cristdo, ndo morreram, estando
adormecidos, dentro do proprio cristianismo, a
espera de ressurgir.!”

Por seu turno, Fernando Pessoa, pela voz do
seu heteronimo Ricardo Reis, sustentara,
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igualmente, que os deuses ndo morreram nem se
foram, mas subsistem e vivem, "com a mesma
divindade e a mesma calma". O que morreu foi a
nossa visio deles. Deixamos de os ver, ou porque
fechdmos os olhos para eles ou porque entre eles €
nds se entremeteu uma qualquer névoa que nos
impede de continuar a vé-los, como 0s vimos no
passado. Necessario se tornaria, por isso, reatar a
tradigdo grega, através da recriagdo, em nds, da
alma grega, pois ndo so a presenga dos deuses do
paganismo "adog¢a e simplifica", como nada melhor
do que eles interpreta a natureza.'®

Enquanto, porém, os dois poetas-filosofos
portugueses de algum modo sdo ainda tributarios
do que Vicente Ferreira da Silva considerava o
ciclo humanista e cristdo, o especulativo brasileiro
procurou esbogar uma filosofa religiosa e uma
teoria do sagrado a partir de uma onto-teologia que
fosse radicalmente independente dos quadros
limitados e limitantes darazéo analitica e discursiva
do sujeito finito e se fundasse na revelagdo do
sagrado transmitida pela original palavra mitico-
poética.

Esta afirmada prioridade ou superioridade
epistemoldgica do mito sobre o logos, estudada, ha
alguns anos, por Constanga Marcondes César'?,
com aguda sensibilidade intelectual, tinha a sua
razio ou o seu fundamento nateoria do Ser delineada
pelo filosofo brasileiro na ultima fase da sua
demanda especulativa.

Inspirando-se na distingdo heideggeriana
entre Ser € ente, a filosofia vicentina deste periodo
entende o Ser, ndo como conceito ou, sequer, como
o Logos joanino, mas como Sugestio ou Fascinagio
instauradora, Abertura e desvelamento, matriz
originante ¢ fonte de todos os possiveis, totalidade
viva, poder pulsional suscitador de paixdes,
liberdade superior que é fonte tropica de todos os
comportamentos ¢ desempenhos, iluminacéo
projectiva "que abre e inaugura poeticamente um
mundo”.

Sendo o imutavel "foco estavel da
proliferagdo”, o Ser ¢, igualmente, a imobilidade
em que estd fundado todo o movimento, o poder
deflagrador da totalidade dos entes e das
possibilidades de agir que, em si mesmo, € uno e
isento de qualquer multiplicidade e, porque é
transcendente, ¢ metatemporal e alheio as

epocalidades do sugerido, pelo que as diversas
teofanias de modo algum pluralizam ou
temporalizam a sua propria origem. Embora presente
em todas as suas parusias ou desvelamentos, visto
que a sua ac¢lo essencial € a de desvelar, essa sua
ac¢fio ndo so ndo se serializa, mantendo-se o Ser
como puro actuar, como as suas fulguragdes néo
logram comprometer a substancial unidade da sua
fulguragdo originante.?

Deste modo, a afirmacgdo vicentina da
prioridade cognitiva do mito sobre o logos pretende
vincar que, enquanto o segundo nos liga ao ja
oferecido, ao mundo fragmentario do ente, o primeiro
conduz-nos ao dominio desvelante primordial, a
Abertura do Ser que se exprime pela palavra poética
e, instalando-nos na vida divina, revela a face de
Deus ou dos deuses.?

Naonto-teologia de Vicente Ferreira da Silva,
os deuses, sendo, como o Ser, transcendéncia
absoluta, sfo a projeccdo ou emanagédo desvelante
do divino originario, cuja hierofania equivale a
absoluta excedéncia da matriz originante, a uma
iluminagdo projectiva da totalidade do ente. Dai
que, no pensamento vicentino, na senda da ligdo de
Kereny, os deuses se apresentem como origens
absolutas e poderes desvelantes originais, que, nessa
medida, estdo nfo s6 no comego COMoO NO Meio € no
fim, pois sdo eles que mantém o proprio originado.

Os deuses sido a fulguragao imediata do Ser
como Fascinador, pelo que constituem um poélo
pulsional erdtico, expandem em torno de si um
campo atractivo-passional e despertam um mundo
de arrebatamento. Uma vez que, no entanto, sdo
fulguragdo desvelante do Ser que se ndo identifica
com o Fascinador, sdo fascinados em seu modo
particular de ser, constituindo esséncias fascinan-
tes-fascinadas.

Desta natureza propria dos deuses resulta,
entdo, constituir o processo teogénico um "conjunto
de cenas passionais", caracterizado por uma
constitutiva litigiosidade interna, que marca a
epocalidade do divino. E esta "teomaquia”, esta
luta dos deuses e das dinastias divinas que define a
divisdo dos tempos, correspondente ao predominio
alternativo ou sucessivo das varias teofanias. O
mundo, que nasce do nocturno e do desconhecido
primordial, surge marcado pela luta, resultando
aquela estrutura epocal do tempo, distribuida por
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periodos ouidades, das vicissitudes das dominagoes
ou das afirmagdes despodticas provenientes do
conflito que constitui a sua esséncia.

Assim, na teologia filosofica do pensador
brasileiro, a vida dos deuses desenrola-se num
mundo de polaridades, de "for¢as que arrastam,
subjugam e dispdem", pelo que cada figura numinosa
corresponde a uma idade ou aum ciclo atractivo-
projectivo, que indefinidamente se propaga ou
se projecta, assim como a epifania de um deus
desencadeia sempre um conjunto de paixoes e de
relagdes conflituais e erdticas®.

Segundo o pensamento de Vicente Ferreira
da Silva, ndo é possivel nem adequado aplicar aos
deuses as nogoes ou categorias de identidade pessoal
ou de objectividade substancial, porquanto ndo
assumem sempre € necessariamente a configuragao
deumapersonalidade fechada e idéntica a simesma
e, porque nao sdo coisas oualgo de individualizavel
mas sim a série das suas hierofanias, podem ser e
manifestar-se como vida fluida e difusa e revestir
diversas formas e aspectos.?

E através do mito que os deuses se revelam
e que a Fascinacdo instituidora do mundo se
manifesta, sendo, nessa medida, aquela sempre
forma de expressao da presencga do sagrado.

O mito envolve, assim, a abertura de um
regime de Fascinacdo, constituindo a tradugao
historico-humana de um processo que a transcende
¢ a determina e que excede, por isso, a formulagéo
que lhe ¢ dada nas diversas tradigdes. Sendo um
saber fundante, sendo poesia ou a palavra poética
original da vida dos deuses, 0 mito nio ¢ mera
palavra literaria nem criagdo imaginativa do homem
ou projec¢ao do inconsciente da humanidade, mas
presenga real e efectiva dos deuses, ¢ pensamento
do Ser e ndao pensamento humano, é pensamento
simbolico e nao saber discursivo. Esta a razdo por
que, segundo Vicente Ferreira da Silva, os contetidos
do relato ou narragdo mitica remetem sempre para
as coisas mesmas que, enquanto presengas sagradas,
sdo coisas miticas, apresentando-se, por isso, o
mito como unica e absoluta forma de realidade,
anterior a dualidade ou a cisdo humano-divina e a
dessacralizagdo da Natureza.?

Por seu turno, o culto mais ndo é do que a
representagdo do mito e do conteudo religioso por
ele determinado. Desfechado pela "proximidade e

incidéncia do divino", o culto constitui a repre-
sentagdo de cenas e acontecimentos divinos ou
sobre-humanos, ocorridos num tempo primordial
ou das origens, tempo arquetipico, que € asuperagao
ou a transcensdo do tempo profano. Deste modo,
nunca os homens adoraram as coisas como tais, ou
aspectos das coisas ou forgas da Natureza, assim
como nunca existiu, verdadeiramente, uma religido
da natureza enquanto ordem cdsmica ou poder
fisico. Dado que o culto se manifesta como o vir-a-
ser do mito, constitui sempre uma mimesis de
modelos ou arquétipos dados na origem sagrada
dos tempos.”

Associado ao culto esta osacrificio, que, na
teoria da religido do filosofo brasileiro, encontra a
sua explica¢do e o seu sentido no papel que atribui
ao sangue como matriz do ser do homem.

Para Vicente Ferreira da Silva, a vida, antes
de se configurar sob forma orginica-representativa,
como corpo, existe em forma fluida e sub-liminal
como sangue, emergindo a forma apolinea do corpo
da "Noite dionisiaca do sangue” ou do "sangue
passional”, que, segundo ele, constituiria o ver-
dadeiro ser do homem, pois € a partir dele, enquanto
emblema ou simbolo da vontade, que somos
investidos de uma determinada corporalidade.

Assim, o corpo humano, que o filosofo
consideravaum factor variavel através da Historia,
seria "algo de consignado e oferecido porum Poder
ofertante primordial”, manifestagdo da dimensao
transcendental do Ser como Sugestio, o que
significaria, entdo, que o sangue, de que provém a
vivéncia ¢ a representagdo somaticas, tem origem
divina.

Este o fundo motivo, segundo a inacabada
filosofia religiosa vicentina, pelo qual, nos
sacrificios rituais, desde tempos imemoriais, o
sangue ¢, de novo, oferecido aos deuses ou as
poténcias divinas. Deste modo, na circulagio ritual
do sangue - oferecido originariamente pelos deuses
e oferecido, depois, aos deuses no sacrificio
religioso - revelar-se-ia que o sangue provém da
matriz mitica original, mais ndo sendo, entdo, o
sacrificio religioso do que a continua e reiterada
confirmagdo desta oculta e insondavel verdade.?
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ARTIGO

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Francisco Fermandes de ARAUJO*

1. A AUTONOMIA DO PROCESSO DE EXECUGAO

No sistema do Cddigo de Processo Civil
existe o Processo de Conhecimento, o Processo de
Execucdo € o Processo Cautelar, todos com vida
propria, embora com aplicagio subsidiaria de alguns
principios comuns entre eles (arts. 598, 615, III,
etc.). A autonomia do Processo de Execugdo também
esta bem evidenciada pelo disposto no art. 269, do
mesmo estatuto processual, que prevé a extingdo do
Processo de Conhecimento pelo mérito nas diversas
hipoteses enumeradas em seus incisos, e ainda no
art. 463, que dispde ter o juiz cumprido e acabado
o oficio jurisdicional ao publicar a sentenga,
deduzindo-se disso que, para o Processo de Execugio
¢ necessaria a instaurag@o de nova instancia, pelo
menos, nas agdes de natureza condenatdria. Essa
autonomia também estd clara quando da execugio
de titulos extrajudiciais.

Conforme lapidar licdo de Francesco
Carnelutti, citado por Alberto Camifia Moreira, “O
Processo de Conhecimento transforma o fato em
direito, enquanto o Processo de Execugio transforma
o direito em fato”.! Entretanto, afigura-se-nos
correto falar em fase de execugdo e ndo em Processo
de Execucdo, quando se tratar de execugdo em
acoes de natureza declaratoria, constitutiva,
mandamental ou executiva lato senso, que nio
dependem de Processo de Execu¢éio, mas apenas de
execucio.

1.1. O contraditério no Processo de Execugdo

Alberto Camifia Moreira, em defesa de tese
de mestrado pela Faculdade de Direito da Pontificia

Universidade Catolica de Sao Paulo, agora
transformada em livro, abordando a matéria da
excegdo da pré-executividade, registra que “Acoérdio
do Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo
declarou inexistir contraditério no Processo de
Execucdo, mas ¢ afirmacao cada vez mais isolada,
embora prepondere, entre nos, o entendimento de
que o contraditério, no Processo de Execugéo, ¢
direito diferido aos embargos, no sentido de que é
transferido aos embargos, mas os embargos nio
formam outro processo, outra relagio processual,
e, por isso, ndo se pode falar em diferimento do
contraditorio”. :

Nelson Nery Junior, prossegue Camifia,
“preconiza a obediéncia do principio do contra-
ditério no Processo de Execugdo e da como exemplo
apropria excegdo de pré-executividade, embora se
insurja contra o nome do instituto. E Céandido
Dinamarco também admite a existéncia de
contraditério no Processo de Execugdo, embora
entenda que € assunto a ser aprofundado”. Conclui
0 mesmo autor que “no direito aleméo e italiano a
execugdio ndo é promovida perante o juiz mas
perante um executor judicial ndo perito em Direito,
razdo de néo existir o contraditério naqueles paises.
Nao obstante, autores, como Francesco Carnelutti
e Giuseppe Tarzia, admitem a existéncia do
contraditorio no Processo de Execugdo, sendo que
aexcecgdo dapré-executividade s6 vicejaamparada

no contraditorio”.?

Luiz Peixoto de Siqueira Filho, por sua vez,
combatendo posi¢des contrarias sobre a existéncia
do contraditério em Processo de Execucgdo, de
Alcides de Mendonga Lima e de Enrico Tullio
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Liebman, deixou assente que “E comum a estes dois
posicionamentos a constatagdo de que o
contraditorio entraria ligado a atividade de
conhecimento. Observe-se, também, que ambos os
argumentos partem da constatacdo falsa de que
inexiste atividade de conhecimento no Processo de
Execugdo”. E mais adiante, assevera que: “
Proposta a demanda, o juiz passa a verificar se
estdo presentes as condigdes da acdo e os
pressupostos processuais, que dizem respeito a
viabilidade do processo, mais ainda, ao objeto
imediato do pedido... Disto conclui-se estar presente
o principio do contraditério no Processo de
Execucdo, especificamente na matéria relativa a
admissibilidade do processo”.?

Também ja tivemos a oportunidade de
abordar o tema do contraditorio em Processo de
Execugdo, ha mais de uma década, concluindo pela
existéncia de um contraditorio amplo quando da
oposigdo de embargos, e de um contraditério
mitigado quando da defesa do executado sem
oposi¢do de embargos, como ocorre no caso da
excecdo depré-executividade.*

2. A ORIGEM DA EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

O primeiro jurista a tragar 0os contornos
desse meio de defesa foi Pontes de Miranda, em
Parecer de 1966, encomendado pela Companhia
Siderurgica Mannesmann, que sofria varias
execugdes e pedidos de faléncia em diversas
comarcas do Pais, sempre com base em titulos que
continham assinatura falsa de um de seus diretores.
Portanto, a luz do Cddigo de Processo Civil de
1939 tal Parecer foi emitido, mas suas conclusdes
permanecem validas para o Codigo de 1973.

Entretanto, Luiz Peixoto de Siqueira Filho
alude a que José da Silva Pacheco, em seu Tratado
das Execugdes, ja dizia mesmo antes de Pontes de
Miranda, que “a defesa do executado néo se esgota
nos embargos e que esta poderia revestir-se de
defesa imediata com demonstragdo cabal da
impossibilidade do ato executivo, antes da sua
concretizagio.’

Pontes de Miranda sustenta, no referido
Parecer que, “... Se o sacador ou aceitante da letra
de cambio, diz que a sua assinatura é falsa, ou que

o nome ¢é igual, ou parecido, porém nio foi ele que
se vinculou ao titulo cambiario ou cambiariforme,
o juiz tem de decidir quanto a isso, porque esta em
exame a pretensdo a execugdo, € ndo o mérito da
causa”.®

Como primeiros opositores a tese que admitia
aexcecdo, levantaram-se as vozes de Enrico Tullio
Liebman e de Alcides de Mendonga Lima, para
quem a medida ensejaria indevidas manobras
protelatdrias do executado e enfraqueceria o proprio
objetivo dos embargos. O autor por ultimo citado
defendeu sua posigdo em Parecer encomendado
pela Cooperativa Central dos Produtores de Agucar
e Alcool Ltda. - Copersucar.’

2.1. Posicbes doutrindrias e jurisprudenciais

Luiz Peixoto Siqueira Filho,® destaca
diversos outros doutrinadores favoraveis a tese,
dentre os quais Araken de Assis, Candido Rangel
Dinamarco, Carlos Renato de Azevedo Ferreira,
Galeno Lacerda, Humberto Theodoro Junior, José
Alonso Beltrame, José Antonio de Castro, José da
Silva Pacheco, Luiz Edmundo Appel Bojunga,
Mirio Aguiar Moura, Nelson Nery Junior, Ovidio
A. Baptista da Silva, Vicente Greco Filho etc.,
sendo que, em sentido contrario, foram detectados
apenas os dois autores ja mencionados, Enrico
Tullio Liebman e Alcides de Mendonga Lima.

Mas entre os doutrinadores que se
posicionam favoraveis a tese existe divergéncia
quanto a alguns pontos, tais como em relagdo ao
momento da oferta da excegdo e a extensdio da
matéria a ser argiiida, questdes que serdo analisadas
em topicos adiante.

Por outro lado, na jurisprudéncia pesquisada
também boa parte dos tribunais se posiciona
favoravelmente ao acolhimento da tese. Assim,
decidiu o antigo Tribunal de Algada Civel do Rio
Grande do Sul, hoje incorporado ao Tribunal de
Justiga daquele Estado, que pedido sobre anulidade
da execugdo pode ser feito a qualquer momento do
processo.’

No mesmo sentido decidiram o Primeiro
Tribunal de Algada Civil do Estado de Sdo Paulo,°
o Tribunal de Al¢cada de Minas Gerais,!' o Tribunal
de Justiga do Estado do Espirito Santo,'? o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro,” e o
Superior Tribunal de Justiga.!
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Outras decisdes no mesmo sentido podem
ser encontradas in RT 511/221, 596/146; JTA 57/
37,95/128, 97/278 ¢ 107/230; RITAMG 18/111;
RITIESP 157/214.

3. QUESTAO TERMINOLOGICA. NATUREZA JURIDICA

Alberto Camifia Moreira registra que “sobre
o significado da palavra excec¢do houve profunda
divergéncia entre os autores. Em relagdo a excegéo
de pré-executividade, apesar de o instituto ser pouco
conhecido, ja hd controvérsia sobre a denominagéio.
Nelson Nery Junior critica o emprego do termo
excecdo, que encerra idéia de disponibilidade.
Propde o emprego de objegdo, ja que a argliicdo do
devedor deve conter matéria de ordem publica,
decretavel de oficio”.!

Mas Camifia discorda de tal posigio,
sustentando, a nosso ver com razdo, que o pedido de
reconhecimento de prescrigdo em direito disponivel,
por exemplo, pode ser formulado por simples
requerimento e ndo € matéria decretavel de oficio.
A proposito, Camifia nos dd a honra de citar em seu
trabalho parte de artigo de nossa lavra, publicado
na Revista de Processo n. 42, p. 106, nos seguintes
termos: “... Bem por isso, Francisco Fernandes de
Araujo, ao estudar a atuagéo do curador especial no
processo de execugdo, concluiu que a matéria ‘pode
ser argliida diretamente nos proprios autos da
execugdo, sem oposi¢io de embargos, seja porque
ha autorizagdo expressa no art. 162 do Codigo
Civil paraaargiii¢do a qualquer tempo, seja porque
dispensa qualquer formalidade para ser alegada,
seja porque sua natureza originaria é de defesa”.'

Alias, referido autor invoca também os
ensinamentos de Couture, no sentido de que “Em su
mas amplio significado, la excepcion es el poder
juridico de que se halla investido el demandado, que
lhe habilita para oponerse a la accién promovida
contra é1”, e de Marcos Valls Feu Rosa, no sentido
de que “A excegdo de pré-executividade ndo é nem
‘excecdo’, nem ‘pré’,nemde ‘executividade’, muito
embora tenha usado essa expressio em sua obra na
qual abordou a matéria. Ndo € ‘pré’ porque ao ser
exercitada pressupde a existéncia de um processo
de execugdo, ¢ a ‘executividade’ se abre ver-
dadeiramente com o ato constritivo da penhora,
mas a excegdo podera ser exercitada a qualquer

tempo, como se vera em outro tépico deste
trabalho."

Na verdade, prossegue Camifia, “a excegdo
de pré-executividade tem carater defensivo,como o
seu proprio nome diz; assim, deve ser afastada a
idéia de que se trata de a¢do (Alberto dos Reis) ou
processo incidental (Anselmo de Castro). Excegio
de pré-executividade é incidente defensivo. Nio
goza de contemplagdo normativa, nem precisa, pois
¢ latente no sistema processual. Para Antonio
Scarance Fernandes, “o incidente constitui momento
novo no processo, formado por um ou mais atos ndo
inseridos na cadeia procedimental prevista pela
lei”.18

Com efeito, a exce¢do nfo tem forma nem
figura de juizo, resumindo-se a simples petigdo do
executado. Ao contrario dos embargos, a excegdo
ndo enseja a produgdo de prova testemunhal nem
pericial.

Ainda sobre a natureza juridica da excegéo
de pré-executividade, releva observar que, depois
de anotar que continua a existir divergéncia a
respeito da matéria, Luiz Peixoto de Siqueira Fitho
afirma que “Tanto a exce¢do quanto a objecdo séo
defesas contra o processo, sua distingdo consiste
em que, enquanto por meio das excegdes sdo argiiidas
matérias das quais depende provocagdo para o
conhecimento pelo juiz, por meio de objec¢do sdo
argiiidas matérias apreciaveis de oficio. No mesmo
sentido Wellington Pimentel: “Parte da doutrina
reconhece a existéncia de dois tipos de defesa
contra o processo. As objegdes, assim entendidas as
alegacdes do réu contra o processo, versando a
respeito de matéria sobre a qual pode o juiz, de
oficio, se pronunciar, ¢ as exce¢des processuais,
entendidas como as que abrangem matéria em que
se faz mister a argiiigdo”.

“As matérias argiiiveis mediante excegdo de
pré-executividade sdo de ordem publica, portanto
sdo passiveis de ser apreciadas de oficio pelo juiz.
Tendo isto em conta, chega-se a constatagido de que
anaturezajuridica daexcegdo de pré-executividade
¢ de objegdo™, arremata Luiz Peixoto."”

Porém, conforme ja demonstrado, a
prescrigdo de direito disponivel, ndo reconhecivel
de oficio, também pode ser, segundo nosso en-
tendimento, argiiida mediante excegédo de pré-exe-
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cutividade e, entdo, a divergéncia sobre a natureza
juridica da excegdo continuara a existir.

3.1. Momento para o exercicio da exceg¢do de
pré-execu-fividade. Prazo

Entende Alberto Camifia Moreira que nio

existe prazo para a sua pratica, porque nido
contemplada legislativamente, e nem haveriarazéo
de prazo preclusivo porque a natureza das matérias
possiveis de serem alegadas ndo se subordina a
peremptoriedade inerente a preclusdo. Questdes
processuais de ordem publica podem ser alegadasa
qualquer tempo; da mesma forma a prescrigio, a
decadéncia, o pagamento, a novagéo, a transagio e
a compensagdo.?

Luiz Peixoto de Siqueira Filho, por sua vez,
igualmente conclui que a argiiigdo de auséncia dos
requisitos da execugdo podera ocorrer em qualquer
tempo ou grau de jurisdigdo, conforme disposto no
art. 267, §3°, do CPC, como, aligs, também é o
nosso entendimento. E essa autor invoca a posigéo
de diversos outros doutrinadores, no sentido de que
também eles se posicionam a favor do exercicio da
excegdo mesmo depois da penhora, ato constritivo
que ndo pode constitui-se em 6bice a utilizagdo da
excegdo.?!

Siqueira Filho pondera, no entanto, que néo
€ questdo pacificana doutrina arelativa ao momento
em que se podera, no processo de execugdo, fazer
uso daexcegdo de pré-executividade, havendo quem,
por exemplo, sustente que a excegdo deveria
submeter-se ao prazo para se opor as demais
excecdes, que, no caso, seria de 15 dias, conforme
dispde o art. 305, do CPC, prazo esse contado do
fato que da ensejo ao exercicio da excegdo.”

4. COMPETENCIA

A competéncia € pressuposto processual de
validade e uma das hipoteses de excegdo de pré-
executividade. O Juizo competente para conhe-
cimento da excecdo é, evidentemente, o Juizo da
execugdo. O mesmo regime dos embargos vale para
aexceglo de pré-executividade; assim, no juizoem
que for aforada a execugdo, o executado oferecera
a sua defesa mediante simples requerimento e a
qualquer tempo.

Se houver necessidade de ataque a ato
praticado em Juizo deprecado, especialmente os

atos referentes a penhora, 14 oferecerd a sua peti¢ao
o devedor-executado. Assim também entende
Alberto Camifia Moreira.?

5. MEIO DE PROVA ADMITIDO

As fases do processo de execugédo
compreendem a introdutdria, a instrutdria e a
atribuicdo ou entrega de bens ao credor. A fase
instrutdria nada mais representa do que o ato de
penhora, avaliagdo e venda de bens, inexistindo,
assim, a fase apropriada para a instrugdo decorrente
de discussdo sobre o direito material envolvido no
processo, ja que tolhida esta discusséo, de modo a
inviabilizar a oitiva de testemunhas e a realizagio
de prova pericial. Portanto, hd que conciliar a forga
do titulo executivo com os limites da instrugio. Por
isso, nos limites da excegéo de pré-executividade,
sem oposigdo de embargos, a exemplo do mandado
de seguranca e da agdo monitéria, admite-se somente
a prova documental.

Luiz Peixoto de Siqueira Filho adverte que,
néo obstante a prova preconstituida seja suficiente
para o exame dos requisitos da execugio,
independente da oposi¢do de embargos, se aexcegdo
de pré-executividade tiver sido oposta antes do
prazo para oposigdo destes, o opoente ainda terd a
oportunidade de se valer de outras modalidades de
prova no momento da oposi¢do dos embargos,
quando a possibilidade do contraditério se mostra
ampla e plena.?

5.1.A excegdo de pré-executividade e os
embargos

A possibilidade da convivéncia entre os dois
institutos defensivos. O executado podera se valer
de uma ou outra via defensiva, ou ambas, conforme
as circunstincias e¢ for de sua conveniéncia,
obedecido sempre o principio dalealdade processual.
Se exercitadas as duas vias defensivas ao mesmo
tempo, o juiz devera apreciar como preliminar dos
embargos aexcegdo de pré-executividade, emregra,
conforme ligdo de Marcos Valls Feu Rosa, um
profundo estudioso da matéria, citado por Alberto
Camifia Moreira.” Dizemos ‘em regra’ porque, de
acordo com a natureza da matéria, nem sempre a
exceclo podera ser apreciada em primeiro plano.
Assim, digamos que ocorra a argiiigdo da prescrigdo
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por meio de embargos, € o pagamento mediante
excegdo de pré-executividade. Nesse caso, a
apreciagdo dos embargos dar-se-4 em primeiro
lugar, prejudicada a excegdo em caso de procedéncia.

Mas ndo se admitem atitudes defensivas
simultaneas sobre a mesma matéria, que se excluem
por forga da preclusdo consumativa, de sorte que
nfo ¢é possivel argiiicdo de pagamento por meio de
excegdo e, concomitantemente, por meio de
embargos, pois vedado é o "bis in idem". O que se
admite € a presenga simultanea dos dois institutos,
mas versando sobre matéria distinta.

No entanto, se argiiida matéria por meio da
excegdo de pré-executividade, que venha a ser
rechagada pelo juiz, por ndo se submeter ao regime
da coisa julgada material, a mesma questdo podera
vir a ser reapreciada em sede de embargos do
devedor, se estes ainda puderem ser opostos no
prazo legal.

Se os embargos opostos forem julgados pelo
mérito, formando-se coisa julgada material, ja ndo
poderd a mesma matéria ser apreciada novamente
em excegdo de pré-executividade, conforme, alias,
se vé do disposto no art. 474, c/c art. 598 do CPC,
salvo se se tratar de prescrigdo, pois o art. 162 do
Codigo Civil permite a alegagdo dessa matéria “a
qualquer tempo”, além de outras questdes de ordem
publica, reconheciveis igualmente a qualquer tempo
(art. 267, §3¢2, do CPC, por exemplo).

Entende Alberto Camifia Moreira que a
existéncia de recurso pendente sobre a
improcedéncia de embargos nfo obsta a argliicdo e
apreciacdo da excecdo de pré-executividade em
primeira instancia, mas ndo percebemos como possa
esse entendimento ter guarida, emrazdo do disposto
no art. 463, c/c art. 598 do CPC, no sentido de que
ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e
acaba o oficio jurisdicional, sé podendo altera-la
por meio de embargos declaratérios, nas hipoteses
em que estes t€m cabimento.

6. PROCEDIMENTO DA EXCEGAO

Formulara o executado peti¢do enderecada
a0 Juizo em que tramita a execugio, com exposicio
dasrazdes com que infirma a pretenséo do exeqiiente.
Deve o juiz, recebendo a petigdo, determinar a
intimagdo do credor para se manifestar ou deve
desde logo proferir decisdo? Em suma, deve

oportunizar o contraditorio sobre o incidente ou
proferir julgamento no estado do processo?

Considerando que as matérias arguiveis
estardo, em regra, compreendidas no disposto dos
arts. 301 €326 do CPC, érazodvel que se empregue
a analogia (art. 126), e por extensdo do art. 598,
concedendo o prazo de 10 dias ao exeqiiente para
falar sobre o incidente (art. 326 c/c art. 398). O
julgamento imediato atenta contra os principios da
igualdade e do contraditorio.

Mas cabe aqui a adverténcia de Luiz Peixoto
de Siqueira Filho, no sentido de que “este
comportamento pde em risco todo o processo de
execugdo, pois, a todo momento, poderiam ser
apresentadas argliigdes de nulidade com o fim unico
de perturbagdo do andamento processual. Por este
motivo, caso se configure a mera protelagdo da
execugdo, cabera ao juiz zelar pelo bom andamento
do processo, aplicando a sangdo prevista para o
caso (arts. 600, IT e 601, do CPC).*

Ainda segundo o mesmo autor, que traduz o
nosso entendimento, “E necessario ter em conta
que, quando o juiz, no momento do despacho inicial,
se depara com a auséncia de um dos requisitos
necessarios a execugdo, ele ndo pode indeferir de
plano a peti¢do inicial. O art. 616 do CPC impde
que, antes desta providéncia, o autor seja chamado
para suprir a deficiéncia no prazo de 10 dias, e so
ndo atendendo € que se justifica o indeferimento da
inicial.?

E se anulidade for argiiida pelo exeqgiiente?
Neste caso, embora remotissimo, caberia aplicar o
disposto no art. 569, interpretando-se como
desisténcia da execugio, mas, de qualquer forma,
vale ressaltar que a discussdo sobre o procedimento
cabivel a excecdo de pré-executividade é ainda
bastante recente, e os argumentos sustentados
constituem-se num esforgo para a harmonizagio
desta nova figura com o Processo de Execugéo.
Enquanto ndo se proceda a incorporagdo da excegdo
de pré-executividade na legislagdo, certamente a
jurisprudéncia encarregar-se-a de dar maiores
subsidios as especulag¢des dos estudiosos do assunto.

Uma vez oposta a excegdo de pré-exe-
cutividade, entendemos que o processo deva ficar
com o andamento em suspenso, por aplicagéo da
analogia, permitida em direito processual (art. 126
c/c art. 598), com fundamento no art. 791, II, do
CPC, que remete para as hipoteses previstas no art.
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265,111, no sentido de que a execugdo ficard suspensa
quando for oposta excegdo de incompeténcia do
juizo, da cdmara ou do tribunal, bem como de
suspeigdo ou impedimento do juiz.

6.1. Sangdo pela ndo arglicdo da excegéo da
pré-executividade na primeira opor-
tunidade.

A lei no fixa prazo para opor a excegéo de
pré-executividade, mesmo porque essa categoriade
excecdo também ndo estd expressa em norma legal,
mas nem por isso resulta que o executado ndo deva
fazé-lo na primeira oportunidade em que se
manifestar nos autos. Como o artigo 267, §3°, do
CPC, ¢ aplicavel ao Processo de Execugdo, ndo
resta divida que a sangdo ai prevista, na parte final,
incide sobre o executado que comparece ao processo
e se furta ao 6nus de esgotar as alegagdes que tiver,
vedado o acumular de armas para serem utilizadas
ulteriormente, em caracterizagdo alicantina e afronta
a dignidade da Justica. Nesse caso, percebendo o
juiz que houve intuito de procrastinagio indevida,
podera deixar de condenar o exeqliente em
honorarios advocaticios, mesmo que a excegéo seja
julgada procedente, com fundamento no art. 22 do
CPC, conforme ocorreu em argiiigdo de prescrigdo
feita tardiamente em processo de conhecimento.?®

7. MATERIAS ARGUIVEIS NA EXCEGAO DE PRE-EXE-
CUTVIDADE. INCIDENTE DE FALSIDADE

O exercicio da atividade jurisdicional estd
condicionado a determinados requisitos. O juiz,
quando recebe a petigdo inicial, deve verificar, de
oficio, se estes requisitos estdo presentes. Entretanto,
arealidade é bem outra, seja em virtude do acimulo
de servigo, ou porque alguns vicios nio sdo
facilmente detectdveis, ndo € incomum escapar do
exame inicial a auséncia de algum dos requisitos
necessarios ao desenvolvimento da atividade
executiva.

A construgdo doutrinaria do que se
convencionou chamar de exce¢do de pré-
executividade, veio dar resposta a situagdo de
impasse criada por falhas no controle da
admissibilidade do processo executivo.
Antigamente, devido ao mito dos embargos,
acreditava-se que, mesmo nos casos de nulidade do
processo, seria impossivel, aquele que de forma

indevida figurasse no pdlo passivo da relagéo
processual executiva, argiiir nulidades antes que se
procedesse a penhora. Tendo sido superado o tabu
da seguranga do juizo, vislumbra-se a possibilidade
de, por meio de excegdo de pré-executividade, se
dar noticia sobre a falta de preenchimento de todos
os requisitos da execugdo.

Desse modo, é importante salientar que as
matérias argliiveis por meio da excegdo de pré-
executividade devem ser daquelas que o juiz possa
conhecer de oficio, mesmo porque é esse o fato pelo
qual fica dispensada a seguranca do juizo. Séo as
chamadas matérias de ordem publica. Contudo,
como em toda regra existe alguma exececdo,
entendemos que matérias como a prescrigio e a
decadéncia, em direitos disponiveis, o excesso de
execuc¢io, o pagamento, a compensagio, anovagao
etc.,também possam ser argiiidas sem anecessidade
de oposic¢do de embargos.

Apenas, exemplificativamente, citaremos
alguns casos em que se apresenta a oportunidade de
defesa por meio de excegdo de pré-executividade no
Processo de Execucgdo. Assim, na auséncia de
pressupostos de constitui¢do da execugdo (art. 267,
IV, do CPC), como a falta de jurisdigdo, falta de
sujeito de direitos, falta de petigéo inicial, falta de
citagdo, falta de capacidade postulatoria etc., bem
como a auséncia de pressupostos processuais de
validade, como petigdo inicial apta, citagdo valida,
juizo competente, juiz imparcial, capacidade
processual das partes, etc.

Também os pressupostos processuais
negativos sdo aptos a ensejar a defesa por meio de
excecdo de pré-executividade (art. 267, V),como a
coisa julgada, a litispendéncia, a perempgéo e o
compromisso arbitral (art. 301, IX), embora sobre
este ultimo paire controvérsia a respeito de sua
classificagdo. As condi¢des da agio (art. 267, 1V),
consubstanciadas na possibilidade juridica do
pedido, na legitimidade das partes € no interesse
processual, também dardo ensejo a defesa pelo
meio mencionado, quando ausentes.

No que concerne a falta de legitimidade “ad
causam”, podemos enumerar alguns exemplos mais
significativos:

a) - a pessoa cujo nome ndo conste da
inscrigdo da divida, ndo bastando a certiddo
mencionar o nome de um devedor acrescido da
expressdo “e outros”;
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b) - na excegdo por cheque o executado que,
mesmo sendo titular de conta conjunta, ndo assinou
a cartula;

¢)-omandatario executado como responsavel
tributario, se a Fazenda Publica ndo apurar
previamente sua responsabilidade em processo
administrativo fiscal, devendo seu nome constar na
certiddo de divida ativa;

d) - o sucessor na execugdo fiscal por multa,
pois o sucessor ¢ responsavel pelos tributos
pertinentes ao fundo ou ao estabelecimento
adquirido, nao, porém, pela multa, que, mesmo de
natureza tributdria, tem carater punitivo;

e) - o fiador, pois a declaracdo de locatario
da qual nédo participou o fiador, ndo € um documento
que configure titulo executivo a legitimar execugao
contra este.

Ja no que diz respeito a falta de interesse de
agir, ocorrem situagdes em que podem ser argiiidas
igualmente sem oposi¢do de embargos. Assim, se 0
quanto entranhado com a petigdo inicial nio é
titulo, ha caréncia de agdo, ha falta de interesse-
adequacdo se a agdo executiva estiver lastreada em:

1) - carta de arrematacgio;

2) - fotocdpia de nota promisséria ou de
cheque, salvo, quanto a este, se houver certidao de
que o original permanece em cartdrio;

3) - nota promissoria preenchida incorre-
tamente, com aposi¢do do valor correspondente a
OTNs no lugar destinado a indicagdo do nome do
beneficiario;

4) - contrato de financiamento adotando o
sistema de cartdo de crédito, porquanto nao consigna
obrigacdo de pagar quantia determinada;

5) - contrato de alienagdo fiduciaria para
execugdo de saldo devedor, se existir venda
extrajudicial do bem, independentemente de prévia
avaliacdo ou da anuéncia do devedor quanto ao
prego, aretirar do contrato a caracteristica de titulo
executivo pela perda da liquidez;

6) - duplicata cujo saque corresponde a ato
de novagdo de divida, em desconformidade com a
fatura, mesmo que aceita;

7) - contrato de comodato;

8) - duplicata extraida com base em contrato
delocagdo de moveis, pois a duplicata com base em

contrato de prestagdo de servigos supde obrigagdo
de fazer, enquanto a locagao supde obrigacdo de
dar;

9) - contrato de seguro relativo a respon-
sabilidade civil por furto ou roubo de automovel,
porquanto o inciso IIIdo art. 585 do CPC reconhece
como titulo executivo apenas os seguros de vida e
acidentes pessoais de que resulte morte ou
incapacidade;

10) - contrato de cessdo de direito de uso de
linha telefonica, desprovido de forga executiva;

11) - certiddo de divida ativa inscrita em
reparticdo diversa da prevista em lei, ou que nio
discrimina, em se tratando de ICMS relativo a
fornecimento de alimentacio e bebidas em bares e
restaurantes, o prego total da alimentagéo e o valor
integral da bebida, a descaracterizar a liquidez;

12) - instrumento particular de promessa de
venda e compra de bem imovel ndo-subscrito por
duas testemunbhas;

13) - contrato de locagdo mas com a finalidade
de respaldar execugdo direta de verba corres-
pondente a despesas de reparagdo de danos no
imovel;

14) - certiddo de divida ativa em execugdo
fiscal movida por autarquia que atua como banco.
O contrato de muituo entre a autar-quia-banco e o
tomador ¢ titulo executivo, para execugaonorito do
CPC e ndo no rito da Lei 6.830/80, inadmitida a
fungibilidade porque a execugdo estava embasada
somente na certiddo da divida ativa;

15) - nota promissoria porque o devedor
teria adimplido a obrigacdo em concordata, sendo
incerta a existéncia do crédito ou de remanescente;
em sentido semelhante, tendo a Caixa Econdmica
Federal se habilitado no processo de concordata da
devedora, ndo pode, depois, executar os antigos
fiadores para cobranga de importancias acessorias,
ndo incluidas na habilitagio;

16) - bordero de descontos, que ndo se

caracteriza como documento particular, tal como o
exige a segunda parte do art. 585, II do CPC;

17) - contrato de abertura de crédito em
conta corrente mesmo que acompanhado de extrato
de movimentagio, por ndo representar obrigacéo de
pagar quantia determinada;
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18) - nota promissoria de que ndo conste a
data de emissio;

19) - letra de cAmbio sem aceite;

20) - contrato de abertura de crédito e nota
promissoria, como assinalagdo, de modo unilateral,
d o saldo devedor no verso da cambial; é mister que
a inicial venha acompanhada do adequado
demonstrativo contabil;

21) - nota promisséria emitida com base em
compra e venda mercantil, pois, para documentar o
saque do vendedor, pela importancia faturada,
admite-se somente a duplicata;

22) - nota promissdria sem indicagdo do
nome do beneficidrio, a infringir o art. 75, n® 5,
da Lei Uniforme e o art. 54, 111, do Decreto n®
2.044/1908;

23) - vale, que é comego de prova de divida
mas ndo ¢ titulo executivo;

24) - cheque sem data de emisséo;

25) - cheque furtado e com assinatura
falsificada; mas se admitiu, como titulo, cheque
furtado e na posse de terceiro de boa-fé;*

26) - duplicata extraida com base em contrato
de compra e venda para entrega futura, pois o
negocio que enseja a emissdo dessa espécie detitulo
tem de ser puro;

27) - duplicata extraida para cobranga de
juros e correcdo monetaria de divida paga pelo
valor nominal em cartério de protestos, pois a
duplicata € titulo causal e s pode ser emitida para
cobranga de pre¢o de mercadoria ou de servigo,
sendo ilegal seu saque quando representativo de
juros e corre¢do monetaria;

28) - duplicataextraida com base em contrato
de“‘renting” (locacdo de equipamentos eletronicos),
pois pressupde a compra e venda mercantil;

29) - duplicata extraida contra a Fazenda
Publica, pois entendeu-se que contra esta so é
possivel execugdo com base em titulo judicial;

30) - duplicata extraida contra autarquia
municipal, por existir proibi¢do expressa pelos
arts. 1? paragrafo unico, e 6° da Resolugdo do
Senado Federal n. 62/75, editada em conformidade
comoart. 42, VI, da Constitui¢io Federal de 1969;

31) - duplicata aceita por menor, sem a
concorrente assinatura do pai;

32) - duplicata emitida com base em
diferencas de frete apuradas em reajuste, pois,
como titulo causal que €, s6 se admite quando
vinculada a compra e venda mercantil ou prestacéo
de servigos;

33) - contrato de compra e venda;

34) - duplicataemitida com base em contrato
de comissdo mercantil (consignagio de venda e
compra), que ndo se equipara a compra € venda;

35) - duplicata desacompanhada do
comprovante de entrega da mercadoria;

36) - duplicata emitida com base em contrato
de promessa de compra e venda de unidade
autdnoma, que ndo se equipara a prestagdo de
servigos nem a compra e venda mercantil;

37) - contrato de honorarios ndo-subscrito
por duas testemunhas;

38) - duplicata ndo-aceita, ndo-protestada e
sem comprovagdo documental da entrega e
recebimento da mercadoria, defeito esse que pode
ser alegado por intermédio de simples peticdo e que
leva a inverséo do 6nus da prova;

39) - contrato de apoio a realizagdo de
espetaculo artistico, a depender de apuracio de
fatos, atribuigfo de responsabilidade e exegese de
clausulas contratuais;

40) - contrato de consodrcio, no qual ndo ha
obrigagdo de o devedor pagar quantia determinada,
mas prestagdo mensal a ser estabelecida em fungéo
do prego do bem, a depender de complexos calculos,
evidenciando falta de liquidez;

41) - contrato de “leasing” para cobranca do
saldo devedor do contrato posterior a reintegracdo
do arrendante na posse do bem, seja porque nio ha
fundamento para cobranga das prestagdes vincendas
posteriores 4 recuperagdo de posse do bem
arrendado, seja porque a andlise da execugdo ndo
permite verificar sequer qual o numero de prestagdes

. cobradas, o valor de cada uma, quais se referem as

vencidas até a data da reintegragdo de posse € 0
abatimento do valor da venda dos veiculos e a data
até a qual foi feita a atualizag@o ou se esta sendo
cobrado o valor residual, evidenciando, a um so
tempo, falta de titulo executivo e falta de liquidez;

42) - titulo ainda nio vencido. *

Nessas hipoteses, quase todas elencadas na
precitada obra de Alberto Camifia Moreira, €

Revista Juridica, Campinas. v. 15, p. 19-30, 1999



EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE 27

possivel a defesa sem os embargos, por meio de
simples peti¢do do executado no proprio processo
de execucdo. Nao entraremos no mérito da questio
de cada caso apontado, para ndo alongar
demasiadamente o presente trabalho, mesmo porque
0 nosso objetivo limita-se a demonstrar o vasto
campo de possibilidade do exercicio da excegdo de
pré-executividade.

Outrossim, no tocante a impossibilidade
juridica do pedido, como casuistica apontamos as
hipdteses a seguir, igualmente argiiiveis por meio
de excecgdo de pré-executividade:

I) - se a execucdo estiver baseada em
documento assinado pelo devedor e por duas
testemunhas reconhecendo uma divida de jogo;

IT) - o pretender-se na execugdo a
expropriagdo contra a Fazenda Publica;

III) - na execugdo de obrigagdo de fazer
objetivar coagir o devedor a cumprir especificamente
a obrigagio;

IV) - a pretensdo de execugdo de crédito
recair diretamente na pessoa do devedor e ndo sobre
seus bens.

A discussdo da causa “debendi”, admitida
em alguns casos, ¢ assunto a ser levado para os
embargos. Na excec¢do de pré-executividade ndo
tem cabimento defesa dessa natureza. A excecdo €
via habil para atacar-se defeito do titulo, desde que
nio dependa de prova a ser produzida, salvo a
documental, e desde que a alegagdo do executado
aponte vicio que possa ser verificado com a leitura
mais atenta do titulo. |

No que dizrespeito ao incidente de falsidade,
que tem natureza de acglo declaratéria, reina
controvérsia na jurisprudéncia sobre a admis-
sibilidade, ou ndo, no Processo de Execug¢do.”
Doutrinadores como Pontes de Miranda e Candido
Rangel Dinamarco admitem-no na execugio,
conforme observa Camifia, que também é favoravel
a essa medida.*

Por outro lado, o renomado jurista Jodo
Batista Lopes ndo admite declaragdo incidental no
Processo de Execugdo, mas concorda em que o
executado possa, nos embargos, fazer pedido
declaratorio dessa natureza, “ja que é perfeitamente
possivel o surgimento de controvérsia sobre a
existéncia da questdo prejudicial de que dependa a

sorte dos embargos”.?* Este também ¢é o nosso
entendimento.

8. QUEM PODE EXCEPCIONAR

De ordinario é o executado (ou seus
sucessores) que se opde a execugdo. Os titulares
dos bens que ficam sujeitos a execugdo, conforme
rol do art. 592 do CPC também tém legitimidade
para o mesmo mister.

Marcos Valls Feu Rosa, citado por Luiz
Peixoto de Siqueira Filho, entende que o préprio
credor tem legitimidade para argiir eventuais
nulidades do processo de execugido, pois o seu
objetivo ¢ unicamente a satisfagdo do crédito, que
so sera alcancado se o processo for constituido
regularmente e desenvolver-se de acordo com os
ditames da lei.**

Também Luiz Peixoto conclui que “estariam
legitimados para opor a exce¢do de pré-exe-
cutividade o credor, o devedor e terceiros cujos
bens fossem ameagados pela execugdo. O que
significa que, suscitada a nulidade no processo, por
quem seja legitimado para tal, obrigatoriamente o
resultado serd uma decisdo do juizo, positiva ou
negativa, a respeito da questdo... Além do mais, os
requisitos da execugdo sdo apreciaveis de oficio,
independem de qualquer provocag¢io. No momento
em que se da a noticia da nulidade no processo,
pouco importa quem o faga, podendo mesmo partir
do serventuario responsavel pelo processo tal

noticia”.*

9. DECISAO DO JUIZ. RECURSOS

O tema nio oferece maiores dificuldades.
Extinto o processo de execugdo por sentenga
definitiva ou terminativa, em decorréncia da
provocagdo por meio da exce¢do de pré-exe-
cutividade, o recurso cabivel € o de apelagdo.

Se o incidente nao logrou €xito, seja por ter
sidorejeitado liminarmente, seja porque apés regular
cognigdondo convenceu o julgador, o recurso cabivel
¢ o de agravo de instrumento. Incabivel o agravo
retido, posto que ndo havera oportunidade para
ulterior apelagdo, diversamente do que ocorre nos
embargos.

Observa Luiz Peixoto de Siqueira Filho que
“Existe divergéncia na doutrina a respeito de a
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decisdo que o juiz tomaria se fosse acolhida a
argiiigio denulidade. A corrente minoritaria defende
que mesmo havendo ocorrido a citagdo do devedor,
o caso seria de indeferimento da inicial, enquanto,
de outro lado, o entendimento majoritario é de ser
impossivel o indeferimento da inicial apds a
efetivagdo da citagdo, ja que o despacho de citagio
contém em si o deferimento da inicial; assim, seria
pouco técnico e forade logica entender ser possivel
indeferir a inicial apds o advento da citagdo do

devedor”.%¢

Releva observar também que a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, nova execugio
baseada no mesmo titulo executivo podera ser
proposta, desde que observado o disposto no art.
268 do CPC, com aplicagdo ampliada ao processo
de execugdo pelo disposto no art. 598. Mas se o
autor der causa, por trés vezes, a extingdo do
processo pelo fundamento previsto no inciso [T do
art. 267, ndo podera intentar nova agéio contrao réu
com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada,
entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o

seudireito, conforme esta previsto no pardgrafo do
art. 268.

10. CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

O §4° do art. 20 do CPC, com redagio dada
pela Lei n® 8.952/94, estabelece: “Nas causas de
pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em que houver condenagdo ou for vencidaa Fazenda
Publica,e nas execugdes, embargadas ou nao, os
honorarios serdo fixados consoante apreciagio
equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas
“a”, “b” e “c” do paragrafo anterior”. Assim, nio
resta duvida que cabem honorarios advocaticios
nos processos de execucdo, haja oundo oposigdo de
embargos.

Se houver oposigdo de embargos, a parte
sucumbente arcara com as custas € demais despesas
do processo. E no caso dendo oposigdo de embargos,
mas de oposigdo de excegio de pré-executividade,
também permitida implicitamente pela expressdo
“oundo”, esehouveracolhimento com extingao do
processo, entendemos que, nesse caso, cabera ao
exequiente a responsabilidade ndo so pelas custas e
demais despesas do processo, mas também pelos
honorarios a favor do patrono do executado, e isto
por duas razdes relevantes: a) os honorarios

pertencem ao advogado, por forga de seu estatuto
(art. 23 da Lein® 8.906/94); b) e mesmo que assim
néo fosse, ndo seria justo que o executado, que néo
podia estar no processo sendo por intermédio de
advogado, tivesse de arcar com os honorérios de
seu patrono.

11. ALGUMAS CONCLUSOES

a) - O Processo de Execugdo goza de
autonomia em relagio aos Processos de
Conhecimento e Cautelar.

b) - O principio do contraditério se aplica
plenamente nos embargos a execugdo e aparece de
forma mitigada nos casos de oposi¢do de excegdo
de pré-executividade ou defesa sem embargos. A
proposito do tema, artigo de nossa lavra publicado
na Revista de Processo n® 42, ps. 89/113, 1986,
onde abordamos a matéria com maior amplitude.

c¢) - Coube a Pontes de Miranda o primeiro
Parecer sobre o exercicio pratico da excegdo de pré-
executividade, mas José da Silva Pacheco ja
doutrinava bem antes sobre a defesa na execugdo
sem embargos.

d) - Predomina o entendimento doutrinario
sobre a admissibilidade da excegéo de pré-
executividade no Processo de Execugéo, havendo
apenas divergéncias pontuais em relagdo ao
momento e & extensdo de sua aplicagdo. O seu
exercicio insere-se nas atitudes comprometidas com
a efetividade do processo, preocupagao dominante
dos estudiosos da matéria.

e) - A excecdo de pré-executividade tem
natureza de obje¢do porque a maioria das matérias
argiiiveis por esse meio podem ser decididas de
oficio.

f) - A excegdo de pré-executividade pode ser
argiida a qualquer tempo, mas o excipiente deve
fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de falar
nos autos, para ficar ileso de punig¢do judicial.

g) - A competéncia para a excegdo de pré-
executividade é do Juizo da execugdo, mas também
pode ser do Juizo deprecado, quando nele forem
praticados os atos que ensejam a sua oposicéo.

h) - A exemplo do mandado de seguranga e
daagdo monitoria, na excecdo de pré-executividade
s comporta a prova documental preconstituida.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 19-30, 1999



EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE 29

1) - Em regra, o exercicio da excec¢do néo
impede o uso dosembargos. Se forem concomitantes,
aquela deve ser apreciada preliminarmente. Em
determinados casos, no entanto, como a argiiicdo
de prescrigdo nos embargos, e a de pagamento na
excecdo, esta ficard prejudicada se a prescrigéo for
acolhida nos embargos.

j) - Argiiida a excegdo de pré-executividade,
entendemos deva ser aplicado o art. 616 (prazo de
10 dias), por analogia, para o exeqlente se
manifestar. Se houver abuso na argiii¢do, cabe ao
Jjuiz aplicar a sango dos arts. 600, Il e 601, do
CPC; se aargliigdo da excegdo partir do exeqiiente,
situagdo remotissima mas possivel, deve ser
interpretada como desisténcia da execugio (art.
569).

k) - Na esteira de Luiz Peixoto de Siqueira
Filho, Ovidio A. Baptista da Silva, Araken de Assis
e outros, entendemos que uma vez argiiida a excegio
deve o processo de execugdo ter seu andamento
suspenso, por aplicagdo da analogia (art. 791, II).

1) - A injustificada ndo-argiiigdo da excegdo
na primeira oportunidade deve levar a sang¢do de
ndo concessdo de honordrios, mesmo que a excegdo
seja acolhida, porque a atitude do executado é

incompativel com a lealdade processual (art. 22 do
CPC).

m) - As matérias argiiiveis na excec¢ido de
pré-executividade sdo de ordem publica, que podem
ser decididas de oficios (pressupostos processuais
e condigdes da agdo), e também outras de natureza
relevante para a defesa, como a prescricdo de
direito disponivel, o pagamento (objegdo
substancial), a transagdo, a compensagio (que opera
efeitos ‘ipso jure’ e permite sua deducio) ¢ a
decadéncia (em execugdo fiscal).

Na esteira do autorizado doutrinador Jodo
Batista Lopes, entendemos ndo caber agéo
declaratoria incidente no Processo de Execugio,
por meio de excegdo de pré-executividade, matéria
que poderd, no entanto, ser argiiida em sede de
embargos, porque nestes se desenvolve plenamente
o0 principio do contraditorio.

n) - Todos os titulares de direitos sobre bens
que possam vir a ser objeto de constrigdo judicial no
Processo de Execugdo tém legitimo interesse para
exercitar a excecdo de pré-executividade. Assim,

legitimados estdo o executado, os que tém
responsabilidade patrimonial secundarias e alguns
terceiros.

0) - N#o cabe o recurso do agravo retido em
sede de excecdo de pré-executividade, porque nio
haveria depois a possibilidade de sua apreciagio
pelo tribunal. A matéria, no entanto, ainda carece
de um maior e melhor estudo.
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ARTIGO

PROPOSTAS DE ALTERAGAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
COMO CONTRIBUTO DOS ALUNOS* DO CURSO DE MESTRADO
DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE CAMPINAS, ESTADO DE
SAO PAULO, SOB A ORIENTACAO DO
PROFESSOR DOUTOR JOAO BATISTA LOPES

PRIMEIRA PROPOSTA:

Inclusiao de § 22 no artigo 588, alterando-
se o paragrafo Gnico para § 1%:

"§ 22 A caugdo pode ser dispensada nos
casos de indenizagao a ser antecipada para superar
estado de necessidade causado por ato ilicito, ou
nos casos de comprovada pobreza do exeqiiente".

JUSTIFICATIVA:

O § 2° contempla a possibilidade de o juiz
dispensar a caugdo em casos particularmente
agudos, como o de indenizagdo que deva ser
antecipada para superar estado de necessidade
causado por ato ilicito, ou em casos de comprovada
pobreza do exeqliente.

Nao ha como ignorar que, acima de todos os
direitos e das garantias fundamentais dos cidadéos,
estd o direito natural a vida, aqui entendido num
sentido amplo que envolve as necessidades vitais
dos seres humanos, incluido o direito alimentar,
dentre outros.

Por isso, muitas vezes € preferivel que se
corra o risco de se iniciar e finalizar a execug¢éo
provisoria, com eventual possibilidade de se causar
uma injusti¢a ao devedor, hipoteticamente repara-
vel - ja que havera a possibilidade de reparagao dos
danos - sem sacrificios intransponiveis ao exeqiiente,
aseoptar pelo resguardo do patriménio daquele em

detrimento deste, que necessita do valor para
sobreviver.

SEGUNDA PROPOSTA:

Alteragdo do artigo 513.
Redac¢ao atual:

Art. 513. Da sentenga cabera apelagio (arts.
267 € 269).

Redagiio proposta:

Art. 513. Da sentenga cabera apelagio (arts.
267 e 269), com exceglo daquelas proferidas nas
causas de menor complexidade previstas no art. 39,
daLein®9.099,de 26.9.95, de despejo, consignatéria
de aluguel, agdo revisional de aluguel, agido
renovatdria, agdo de alimentos € embargos a
execugao, contra as quais cabera recurso enderegado
a turma recursal, composta por juizes de primeiro
grau de jurisdigdo, respeitado o disposto no art.
475,assim como o duplo graude jurisdigéo previsto
para as a¢desrelativas ao estado e a capacidade das
pessoas.

§ 1° - A turma recursal, em comarca onde
houver mais de quatro (4) varas, sera composta
pelos trés (3) juizes das varas de numeragido
subseqiiente a daquele que proferiu a sentenga.

§ 2°- Nas comarcas onde o numero de varas
for inferior a quatro (4), a turma recursal sera
composta por um periodo de dois (2) anos, levando

' Mestrando do curso de Mestrado em Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catélica de Campinas.
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em conta a antigiiidade dos juizes na circunscrigéo
judiciaria respectiva, com as substitui¢des pela
ordem decrescente de antigiliidade, a cada dois (2)
anos, e nos casos de reexame das sentengas
proferidas pelos integrantes da mesma.

§ 32 - Aos Tribunais de Justica competird
estabelecer as causas civis de menor complexidade,
além das enumeradas no "caput” do artigo.

JUSTIFICATIVA:

A Lein®9.099, de 26.9.95, para, apreciagdo
de recursos das causas enumeradas em seu art. 3°,
atribuiu competéncia, conforme dispde o seu art.
41, § 1? a turma composta por trés juizes togados,
em exercicio no proprio grau dc jurisdi¢do, reunidos
na sede do juizado.

Considerando-se o entendimento majoritario
no sentido de que ao autor compete a escolha da
Justica Especial ou da Comum, sem qualquer
manifestagdo por parte do réu, cm atengdo ao
principio da igualdade de tratamento, impde-se o
mesmo critério para o reexame, na hipdtese de ser
eleita a Justiga Comum.

Levando-se em conta a composigdo restrita,
em termos numeéricos, de julgadores nos tribunais,
e o volume crescente de recursos, na proporgéo da
demora para a reapreciagdo da questio, afigura-se
mais consentaneo com os anseios dos jurisdicionados
a preservagdo dos tribunais, que passardo a
reexaminar apenas as causas de maior complexidade
juridica, segundo prudente e sabio critério a ser
estabelecido pelos desembargadores.

Nio se afigura justo, outrossim, seja para
com os magistrados integrantes das altas cortes dos
Estados, seja para com os contribuintes e, mais
ainda, para com as proprias partes, que questoes ,
como cobranga dc taxas dc condominio, despejos,
alimentos, embargos de devedores as execugdes em
geral, etc., continuem a integrar a pauta de
julgamentos de tribunais.

Outrossim, a alteragdo proposta ja conta
com o apoio do disposto no art. 98 da Constitui¢io
federal, que ao impor 4 Unido e aos Estados a
criagdo de juizados especiais e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau,
resguardou o principio do duplo grau de jurisdigdo
como necessidade de reexame das decisdes para

eventual reforma ou manutengdo, mesmo por orgédo
colegiado composto por juizes de igual grau de
jurisdigdo, e estd em perfeita consonancia com o
anseio de criar mecanismos mais prontos para
garantir e ampliar o acesso a Justiga e a sua
efetividade.

TERCEIRA PROPOSTA:

Alteragio do inciso III do artigo 575.
Redacgéo atual:

Art. 575. A execugdo, fundada em titulo
judicial, processar-se-a perante:

I-..

Im- ..

II - o juizo que homologou a sentenga
arbitral;

Redacéo proposta:

Art. 575. A execugdo, fundada em titulo
judicial, processar-se-4 perante:

I-..

Im- ..

III - o juizo do foro em que se processou a
arbitragem;

JUSTIFICATIVA:

No regime anterior a sentenga arbitral tinha
de ser homologada e essa homologacdo eraefetivada
pelo juizo que, originariamente, julgaria a causa.

Pela Lei n® 9.307/96 (Lei da Arbitragem)
ndo se exige mais essa homologacdo, porquanto seu
artigo 31 dispde: " A sentenga arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario
e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo".

Dessarte, o inciso III do artigo 575 ndo mais
pode permanecer com a redagdo atual.

QUARTA PROPOSTA:

Acréscimo de paragrafounico ao artigo 604.
Redagio atual do artigo 604:

Art. 604. Quando a determinagfo do valor
da condenagdo depender apenas dc calculo
aritmético, o credor procedera a sua execug¢do na
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forma do art. 652 e seguintes, instruindo o pedido
comamemoriadiscriminada e atualizada do calculo.

Inclusao proposta:

Paragrafo unico. O credor, beneficidrio da
assisténcia judicidria, poderda, em petigdo
fundamentada, requerer ao juiz que a memoria
discriminada e atualizada do calculo seja elaborada
pela contadoria judicial.

JUSTIFICATIVA:

Em muitos casos, a elaboragio de calculo se
revela operagdo complexa aexigir a intervengao de
profissional técnico especializado. Ora, sabidamente
o beneficiario da assisténcia judiciaria ndo tem
recursos para pagar os honorarios de um perito.
Para obviar tal situagio e tendo em conta, ainda, o
principio imperante da efetividade da Justiga, € que
se propde o acréscimo de um paragrafo Gnico ao
artigo 604, possibilitando-se a feitura do calculo
pelo contador judicial, sem qualquer custo adicional
para a parte beneficidria da assisténcia judiciaria.

QUINTA PROPOSTA:

Alteragao dos artigos 522 e 524.
Redacéao atual:

Art. 522. Dasdecisdes interlocutorias cabera
agravo, no prazo de 10 (dez) dias, retido nos autos
ou por instrumento.

Art. 524. O agravo de instrumento sera
dirigido diretamente ao tribunal competente, através
de peticdo com os seguintes requisitos:

Redacio proposta:
Art.522. Das decisdes interlocutorias cabera

agravo retido, no prazo de 10 (dez) dias, salvo o
disposto no art. 524,

Art. 524. Cabera agravo de instrumento,
dirigido diretamente ao tribunal competente, se o
recorrente demonstrar a necessidade de pronta
decisdo da segunda instancia, para evitar prejuizo
grave ou de dificil reparagdo, através de petigdo
com os seguintes requisitos:

JUSTIFICATIVA:

O sistema em vigor permite o recurso de
agravo de instrumento contra todas as decisdes

interlocutorias, abarrotando os tribunais e causando
demora na solugéo dos litigios, ndo atendendo ao
espirito atual da busca de uma maior celeridade
processual para que a populagdo reconquiste a
confianga na Justica.

Deveria ser introduzida mudanga, para que o
agravo de instrumento so fosse cabivel quando
houvesse prejuizo grave ou de dificil reparacgio
(conceito que a jurisprudéncia poderd amoldar a
diversos casos concretos).

SEXTA PROPOSTA:

Alteracdo do inciso IV do artigo 649.
Redacao atual:

Art. 649. S0 absolutamente impenhoraveis:
I-..

II- ...

I - ...

IV - os vencimentos dos magistrados, dos
professores e dos funcionarios publicos, o soldo e
os salarios, salvo para pagamento de prestagdo
alimenticia;

Redagio proposta:

Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis:

IV - os vencimentos dos magistrados, dos
professores e dos funcionarios publicos, o soldo e
os salarios, até 10 (dez) salarios minimos e 1/3 (um
ter¢o) do que exceder esse valor, salvo para
pagamento de prestagdo alimenticia.

JUSTIFICATIVA:

Hassituagdes concretas em que essa proibigdo
se mostra injusta e precisa ser temperada com a
modificagdo do dispositivo legal.

De fato existem profissionais que ganham
altos saldrios, levam uma vida de muitas facilidades
financeiras, desfrutam de condigdo verdadeiramente
invejavel em relagdo a4 maioria da populacio, mas
que, ainda assim, residem até mesmo em imovel
alheio, talvez para nio té-lo penhorado, nos casos
nao configuradores de "bem de familia", e tem
dividas perante instituigdes financeiras ou
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particulares, causam danos materiais e morais as
pessoas, e, porque a lei os protege, ndo podem ter
seus salarios penhorados, a ndo ser para pagamento
de pensdo alimenticia. Essa situagdo € flagran-
temente injusta.

Para se evitar que milhares de situagdes
injustas com as quais, amiude, se defronta o
magistrado, é que se propde a modificagéo.

Outrossim, o percentual impenhoravel
proposto ¢ o mesmo que, em regra, vem sendo
fixado pela Justica para a prestacdo alimenticia, e
que, portanto, também se mostra razoavel para a
sobrevivéncia do prépriodevedor.

SETIMA PROPOSITA:

Alteragédo do inciso IT do artigo 527.
Redacao atual:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento
no tribunal, e distribuido incontinenti, se nio for o
caso de indeferimento liminar (art. 557), o relator:

I-..

II - podera atribuir efeito suspensivo ao
recurso (art. 558), comunicando ao juiz tal deciséo.

Redagdo proposta:
Art. 527. Recebido o agravo de instrumento

no tribunal, e distribuido incontinenti, se ndo for o
caso de indeferimento liminar (art. 557), o relator:

I-..

II - podera, nas hipoteses do art. 558, atribuir
efeito suspensivo ao recurso ou conceder limi-
narmente a providéncia negada, comunicando ao
juiz tal decisdo;

JUSTIFICATIVA:

No que diz respeito ao sistema recursal,
mostra-se recomendavel que o legislador incluano
art. 527, 11, a possibilidade de o relator, além de
suspender o cumprimento da decisfo recorrida,
também conceder liminarmente a providéncia
negadaem primeira instancia (efeito ativo do agravo
de instrumento), nos casos do art. 558, para que se
evite a utilizagdo de mandado de seguranga em
hipoteses dessa espécie.

A omissdo legislativa pode dar margem a
ofensa a um dos proprios objetivos donovo sistema
do agravo, que visou, justamente, a colocar um
freio na enorme quantidade de mandados de
seguranga intentados para que se conseguisse efeito
suspensivo no agravo de instrumento; ademais,
aludida omissio também gerauma incerteza juridica
as partes quanto a providéncia a ser adotada nos
casos em que se necessita de uma medida urgente,
sob pena de perecimento de seu direito.

OITAVA PROPOSTA:

Alteracio dos artigos 508, 541, 542, 543,
544 e 545, para:

"Art. 508. Na apelagio, nos embargos
infringentes, no recurso ordinério e nos embargos
de divergéncia, o prazo para interpor e para
responder € de quinze dias".

"Art. 541. O recurso extraordindrio e o
recurso especial, nos casos previstos na Constituigdo
Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o
vice-presidente do tribunal recorrido, no prazo de
30 dias, em petigdes distintas, para formacgédo de
instrumentos distintos, que conteréo:

I..
IT ...
IIT ...

§ 1° Para a formagio de cada instrumento,
deve o recorrente instruir cada petigéo:

a) - obrigatoriamente, sob pena de inadmissio
do recurso, com coépia da decisdo de primeira
instancia; do recurso contra ela apresentado e das
suas contra-razdes; da decisdorecorrida; da certidio
da respectiva intimagldo e das procuragdes
outorgadas aos advogados do recorrente e do
recorrido; do comprovante de pagamento das
respectivas custas e do porte de remessa e retorno,
quando devidos;

b) - facultativamente, com outras pegas que
o recorrente entender uteis.

§ 2° (redagdo do atual par. unico)".

"Art. 542. Recebida a petigdo pela secretaria
do tribunal e ai protocolizada, sera formado o
instrumento, e intimado o recorrido, abrindo-se-lhe
vista para apresentar contra-razdes, no prazo de 30
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dias, podendo instrui-las com outras pegas que
entender convenientes.

Paragrafo unico. (redacio igual ao atual § 2°

"Art. 543. Apresentados um ou ambos os
recursos, e formado o ou os respectivos instru-
mentos, a secretaria do tribunal recorrido:

I - certificard acerca da tempestividade dos
recursos, do pagamento do preparo, ¢ da presenga
das pegas obrigatdrias, e remetera 0s mesmos ao
Superior Tribunal de Justiga;

IT - certificard nos autos principais a
interposi¢do dos recursos ¢ os remetera ao juizo dc
origem.

§ 12 Caso interpostos ambos os recursos,
concluido o julgamento do recurso especial, serdo
os instrumentos remetidos ao Supremo Tribunal
Federal, para apreciacdo do recurso extraordinario,
se este ndo estiver prejudicado.

§ 2° (redagdo atual).
§ 32 (redagdo atual).

§ 4° Sendo manifestamente protelatorio
qualquer dos recursos, o tribunal competente, ao
julgé-lo, condenara o recorrente a pagar ao recorrido
multa ndo excedente a 5% (cinco por cento) sobre
o valor da causa, ficando condicionada a
interposigdo de qualquer outro recurso ao deposito
do valor respectivo”.

"Art. 544. Inadmitido o recurso pelo tribunal
recorrido, nas hipoteses da auséncia das pegas
obrigatorias, de intempestividade, ou de auséncia
de preparo, cabera agravo, no prazo de 10 dias, no
mesmo instrumento, ao tribunal competente para
apreciar o recurso inadmitido.

Paragrafo tinico. Distribuido e processado o
agravo na forma regimental, o relator proferird
decisdo, sendo que, em caso de provimento do
mesmo, observar-se-a, dai em diante, o procedimento
relativo ao recurso entdo admitido”.

"Art. 545. Da decisdo do relator que nio
admitir o agravo de instrumento, ou negar-lhe
provimento, cabera agravo para o 6rgio julgador,
no prazo de 5 dias.

Pardgrafo unico. Mantida a decisdo, serdo
0s instrumentos remetidos ao tribunal recorrido,
que os remeterd ao juizo de origem".

JUSTIFICATIVA:

A redagdo sugerida objetiva restringir
substancialmente o juizo de admissibilidade para
recursos destinados ao Supremo Tribunal Federal e
ao Superior Tribunal de Justiga, abreviando o
tempo para processamento desses recursos,
agilizando o processo de execugdo, aliviando os
tribunais regionais do Onus de examinarem a
admissibilidade dos recursos destinados aos
tribunais superiores, e respeitando a competéncia
dostribunais superiores para o exame do cabimento
dos recursos.

NONA PROPOSTA:

Revogacio do artigo 42 da Lei 9.3 07/96
(arbitragem), e do inciso VI do artigo 520, do
GPC.

Redagéo atual:

Art. 42. O art. 520 do Cédigo de Processo
Civil passa a ter mais um inciso, com a seguinte
redagio:

“Art. 520 .o,

VI -julgar procedente o pedido de instituigio
de arbitragem."

JUSTIFICATIVA:

O atual inciso VIdo art. 520 do CPC confere
efeito devolutivo a apelacio da sentenga que houver
instituido o compromisso arbitral. Conforme arts.18
e 31 da Lei 9.307/96, a sentenga do juizo arbitral
tem os mesmos efeitos da coisa julgada judicial e o
juiz arbitral € o juiz de fato e de direito. Assim,
situagdo incongruente poderia surgir tornando
in6cua a decisdo judicial "ad quem". Vejamos:

Se uma das partes ndo concorda com a
instituigdo do compromisso arbitral determinado
judicialmente, pode a mesma apelar e o recurso tera
o efeito devolutivo, ndoimpedindo a realizagio do
juizo arbitral. Se neste interim, entre a sentencae o
acorddo, vier a ser proferida a sentenga no juizo
arbitral, e, posteriormente, o acoérdio do tribunal
vier a julgar improcedente a institui¢do deste
compromisso, dando provimento ao recurso, a
eficaciado acdrdéo serd indiscutivelmente nenhuma,
porquanto ndo ensejara a desconstitui¢gdo da
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instituigdo do compromisso determinado pelo juiz
singular; serd, portanto, de nenhuma valia ou
operacionalidade juridica, posto que ja se tenha
desenrolado a solugéo arbitral com forga de coisa
julgada e sem possibilidade de recurso, consoante a
Lei 9.307/96.

Dupla situagdo haveria, prevalecendo a
arbitral sobre a judicial, ndo tendo a Justiga como
reparar seus proprios atos neste caso, ainda que
legitimamente aparelhada pelo duplo grau de
jurisdigéo, vale dizer, teriamos a decisdo judicial
definitivano acdrddo decidindo pelaimprocedéncia
dainstituicdo do compromisso arbitral e a sentenga
arbitral proferida ja em face do compromisso
instituido, a revelia da justi¢a e contrariando a
vontade de uma das partes; ademais, com forga de
coisa julgada e sem possibilidade de recurso,
conforme determina a Lei.

RELAGAO DOS ALUNOS:

- Alexandre Torrezan Masserotto
- André Lucas Carvalho de Moura
- Antonio Augusto Machado

- Antonio Carlos Palmieri Rocha

- Claide Manoel Servilha
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- Cristiane de Sales Pupo

- Cristina Reginato Hoffmann

- Etevaldo F. Pimentel

- Fernanda G. R. Nogueira

- Francisco Fernandes de Aratjo
- Francisco Vicente Rossi

- Jamil Miguel

- José Eduardo Q. Regina

- José Heitor A. Rebecca

- José Joaquim Chiavegato

- Josepha Guido Petrini

- Luiz Arlindo Feriani

- Marcos Destefenni
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ARTIGO

O EFEITO ATIVO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Ricardo HOFFMANN*

A Doutrina aponta o agravo de instrumento
como uma tipica criagdo do direito portugués,
como afirma, alids, Vicente Greco Filho.!

No Direito Brasileiro, foi adotado o sistema
positivo portugués e a maior parte dos Estados
tinha o seu proprio Cédigo Processual, sendo certo
que, como regra, mantiveram-se os agravos de
petigdo e o de instrumento.

O primeiro Cédigo de Processo Civil, que
vigorou para todo o pais, datou de 1939 e previa o
agravo de peticdo (contraas sentengas terminativas,
ouseja, que extinguiam o processo sem o julgamento
do mérito); a maior parte das interlocutérias ndo
ensejavam agravo, ressalvados alguns casos em
que destas sentengas cabia agravo de instrumento

ou agravo no auto do processo, quando a lei assim
0 previsse.

Na exposigdo de motivos do Codigo de
Processo Civil de 1973, o entdo Ministro da Justiga,
Alfredo Buzaid, apontou pela necessidade de se
estabelecer uma nova sistematica dos recursos,
pois a que vigia se ressentia de dois defeitos
fundamentais: a) sob o aspecto terminologico, o
emprego de uma expressdo Unica para designar
institutos diferentes; b) sob o aspecto sistematico,

uma quantidade excessiva de meios de impugnar as
decisoes.

Foram extintos, assim, no projeto que deu
origemalei5.869/73 (Projeto Buzaid), o agravo de
peticdo e o agravo no auto do processo, havendo
uma simplificagdo no sistema recursal, prevendo-
se o recurso de apelagdo contra sentengas (quer
definitivas, quer terminativas) e o de agravo de
instrumento contra quaisquer decisdes inter-
locutérias.

) Mestrando em Direito pela PUC-Campinas.

Porém, por meio da Emenda n® 89
(denominada Emenda Aragdo, em homenagem ao
processualista Egas Moniz de Aragido), foi
introduzido o agravo retido, que trazia uma
importantissima finalidade pratica, qual seja, a de
evitar a preclusdo das decisdes interlocutorias, sem
a obrigatoriedade de formagéao do instrumento.

Basicamente, podemos dizer que o
procedimento do agravo de instrumento no CPC/73
era o seguinte: peti¢io de interposi¢do no prazo de
5 dias; formagdo do instrumento apos a intimagao
do agravado para indicagdo de peg¢as; intimagdo do
agravado para responder; preparo em 10 dias;
despacho do juizmantendo oureformando adecisio;
subida do instrumento ao Tribunal competente,
caso mantida a decisfio ou, se reformada, caso
houvesse pedido do agravado.

A lei n? 9.139/95 trouxe substanciais
modificag¢des ao recurso de agravo, consideran-
do-se o texto do Codigo de 1973.

O que objetivou o legislador, segundo bem
diz a doutora Teresa Arruda Alvim Wambier, foi
"agilizar, desburocratizar, enfim, simplificar o
andamento dos processos. Quis-se impedir que o
agravo possa converter-se num expediente para
provocar tumulto e atravancar o curso do
procedimento em 1° grau de jurisdigdo, como as
vezes ocorria no regime anterior. Procurou-se,
também, reduzir a mais absoluta excepcionalidade
o uso do mandado de seguranga contra atos do Juiz,
com a possibilidade de que, diante do preenchimento
de certos requisitos, o proéprio Tribunal imprima,
ao agravo, efeito suspensivo."?

As principais modificagdes sdo as seguintes:
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a) o recurso contra decisdes interlocutorias,
como género, passa a denominar-se apenas agravo,
cujas espécies sdo o agravo retido nos autos e o
agravo de instrumento (convém observar-se que ha
outros agravos no CPC, conforme previsdes dos
artigos 557, 532, 544 e 555, como, por exemplo,
aquele que se opde contra a decisdo do relator que
nega seguimento ao agravo);

b) o prazo foi aumentado de 5 para 10 dias;

c) expressa possibilidade de o juiz reformar
asuadecisdo (juizo deretratagdo) no agravo retido,
com manifestagdo prévia da parte contraria em 5
dias (0 que ja era defendido por expressiva corrente
doutrinaria e Jurisprudencial);

d) expressa admissdo do agravo retido oral
de decisdesinterlocutorias proferidas em audiéncia;

e) o agravo de instrumento deve ser dirigido
diretamente ao Tribunal competente para apre-
cia-lo;

f) foi abolida a formagédo do instrumento tal
qual ocorria anteriormente; agora, o agravo de
instrumento ja devera vir instruido com as pegas
obrigatdrias e com outras que o agravante reputar
uteis. Esta importante alteragéo elimina ou, ao
menos, ameniza consideravelmente ademoraque a
formacdo do instrumento e 0 seu processamento
enfrentavam em primeira instincia;

g) em trés dias, o agravante devera requerer
a juntada aos autos do processo de copia da petigdo
de interposi¢do do agravo de instrumento, do
comprovante da interposi¢do e, ainda, da relagio
dos documentos que instruiram o recurso;

h) o agravo de instrumento sera distribuido
incontinenti ao relator, ficando-lhe facultado
requisitar informagdes do juizo a quo (penso que,
nesse caso, ndo se faz recomendavel que, de maneira
aleatdria e genérica, sejam solicitadas informagdes,
principalmente se a decisio estiver substancialmente
fundamentada, sob pena de acarretar-se uma delonga
desnecessaria ao recurso);

1) ampliou-se a possibilidade de o relator
conceder efeito suspensivo ao agravo de
instrumento, ndo s6 nos casos de prisdo civil,
adjudicagao, remigdo de bens ou de levantamento
de dinheiro sem caugio idénea, como também em
outros casos dos quais possa resultar lesdo grave
ou de dificil reparagio, sendo relevante a

fundamentagdo (nova redagéo ao artigo 558 do
CPO);

j) o relator, como consta da nova redagéo do
art. 557 do CPC, devera negar seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou contrario a Sumula do respectivo
tribunal ou de tribunal superior (veja-se que o
legislador alude a recurso, em termos genéricos,
ndo se restringindo exclusivamente ao agravo de
instrumento).

k) se antes havia duvidas, parece-me claro
que, agora, o agravo retido devera viracompanhado
dasrazdes do agravante (ainda que sucintas), como
consta do art. 523, §3° do CPC, até mesmo na
hipotese de a decisdo ndo ter sido proferida em
audiéncia;

1) orecurso de agravo de instrumento podera
ser interposto diretamente no Tribunal, ou por meio
de correio com AR, ou por qualquer outro meio
previsto na lei local (como € o caso do protocolo
integrado). '

Pois bem, feita a exposi¢do, ainda que
sumaria, das inovag¢gdes trazidas com a lei n®
9.139/95, passo a enfrentar a questdo que é objeto
especifico deste estudo, envolvendo o efeito ativo
do agravo de instrumento.

O que se quer saber nesse ponto € se, em face
de uma decisdo interlocutdria negativa do juiz
(como, por exemplo, quando indefere uma liminar
ouindefere a antecipagédo datutela, enfim, em todos
0s casos em que se negue uma tutela de urgéncia)
poderia orelator, a quem incontinenti ¢ encaminhado
o agravo de instrumento, conceder de imediato a
providéncia solicitada, ou seja, antecipar - ainda
que provisoriamente, até o julgamento - o resultado
do mérito do agravo de instrumento, tal como
pretendido pelo agravante?

Tal hipotese néo foi previstanonovoregime
do agravo de instrumento, que, em seus artigos 527,
II e 558, somente contempla a possibilidade de o
relator conceder efeito suspensivo ao recurso, ou
seja, suspender o cumprimento da decisdo agravada
até o pronunciamento definitivo da turma ou camara.

Nesse caso, para que se suspenda o
cumprimento de uma deciséo, ha que se presumir
logicamente que tal decisdo tenha cunho positivo
(ou seja, quando o juiz defere algum pedido da
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parte, proferindo uma deciséo interlocutoria que
terd de ser cumprida).

Se a decisdo envolver os casos
especificamente enumerados no artigo 558 ou outros
dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil
reparagdo, desde que seja relevante a
fundamentagdo, o relator podera dar o efeito
suspensivo ao agravo.

Poderiater o agravo, porém, o efeito ativo de
fazer com que o proprio relator, antes do julgamento
do recurso, concedesse a tutela negada pelo juiz a
quo?

Passo a analisar algumas posigdes da
Doutrina Patria sobre o assunto.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade
Nery, no seu Cédigo de Processo Civil Comentado,
dizem o seguinte;

"Quando a decisdo agravada tiver contetudo
negativo, como por exemplo no caso de o
juiz de primeiro grau indeferir pedido de
liminar, pode o relator conceder a medida
pleiteada no primeiro grau, por aplicagdo
extensiva do CPC 527 11, combinado com o
CPC 558. A concessio, pelo relator, da
medida denegada pelo juiz de primeiro grau
¢, na verdade, antecipagdo do resultado do
mérito do agravo de instrumento,
perfeitamente admissivel no sistema
brasileiro, a luz do CPC 273. A essa
circunstancia a Doutrina da o nome de efeito
ativo do agravo. A parte pode optar, ainda,
pela impetragdo do mandado de seguranca
para obter a liminar denegada pelo juiz.
Neste caso, 0 novo sistema ndo impede a
utilizagdo do MS contra ato judicial passivel
de recurso, porque 0 recurso (agravo) €
ineficaz para obtengdo do provimento liminar
denegado pelo juiz de primeiro grau. V.
coment. CPC 273."3

Em trabalho publicado na Revista de
Processo no 80, assim pensa Eduardo Talamini:

"Hé4 casos em que a decisdo impugnada
deixou de conceder uma providéncia (ativa)
pleiteada pelo recorrente. Em certas
situagdes, ha urgéncia na obtencdo de tal
providéncia. O simples futuro provimento
do recurso contra sua denegagdo poderia vir

a ser inutil- uma vez que ja concretizado o
dano que se pretendia evitar. E precisamente
o que se da em relagdo as decisdes que
indeferem liminares em cautelares, em
mandados de seguranga, em possessorias.
Também se enquadra nessa hipotese a decisdo
que, no processo de conhecimento, nega a
antecipagdo de tutela fundada em risco de
dano irreparavel (CDC, art. 84, §3¢, CPC,
arts. 273, I, e 461, §3°). Enfim, é o que
ocorre em todos 0s casos em que se nega uma
tutela de urgéncia.".*

Parareferido autor, a hipdtese acima ensejaria
aparte lesada utilizar-se do mandado de seguranga,
sugerindo, ainda, quanto a possibilidade de que se
dé uma interpretagdo teleoldgica ao artigo 558 do
Codigo de Processo Civil.

Prossegue Eduardo Talamini:

"Com tudo isso, quer-se chegar ao seguinte
ponto: a simples possibilidade de concessdo
de efeito suspensivo ao agravo, nos casos em
que hajarelevancia e urgéncia, ndo eliminara
autilizacdo do mandado de seguranga contra
ato jurisdicional. Restariam, sempre, 0s casos
em que ndo se busca a suspensdo do
cumprimento da decisdo agravada e, sim, um
efeito que se poderia chamar de "ativo".
Assim, de duas uma: (a) ou se interpreta
teleologicamente o novo art. 558 do CPC,
entendendo-se que ele autoriza ndo s6 a
suspensdo do "cumprimento da decisdo"
agravada (como diz literalmente o preceito),
mas também a propria concessio antecipada
daprovidéncianegada pelo drgéo a quo e que
se busca através do recurso; (b) ou, para
esses casos (que tendem a ser cada vez em
maior nimero, sobretudo apds a realista
adogdo generalizada da tutela de urgéncia
em nosso sistema), continuard sendousado o
mandado de seguranga. A mesma ratio que
se pde para a admissdo da suspensio do
cumprimento da decisdo agravada existe para
autorizar a concessdo antecipada da
providéncia ativa que a decisdo agravada
negou: a garantia do resultado do recurso.”

O que se depreende ¢ que os autores acima
mencionados entendem que ¢é possivel & parte
utilizar-se tanto do agravo de instrumento (pedindo
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ao relator o efeito ativo), como do mandado de
seguranga (pois 0 novo sistema ndo impede a
utilizacdo deste remédio juridico).

Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que o
ato do juiz, no caso de negar uma providéncia de
urgéncia solicitada, ensejaria a que a parte lesada
fizesse uso do mandado de seguranga, como se vé
abaixo:

"Qutra das situacdes a que a lei ordindria
ndo oferece solugdo, e que portanto, faz
nascer o interesse de agir para a parte langar
mao do mandado de seguranga, ¢ aquela em
que a possibilidade de que o relator conceda
efeito suspensivo ao agravo ou a apelagéo
fica DESPROVIDA DE SIGNIFICAGCAO
PRATICA, na medida em que o ato recorrido
seja NEGATIVO, ou seja, por exemplo, A
NAO CONCESSAO DE UMA LIMINAR
(A QUE A PARTE FAZ JUS).

Em hipoteses como esta, agravando a parte
prejudicada, e pedindo efeito suspensivo ao agravo,
NAO LOGRARA OBTER DO RELATOR A
DECISAO QUE O JUIZ, ILEGALMENTE, NAO
CONCEDEU.".

E prossegue a doutora:

"O mandado de seguranga, evidentemente,
tem de ser admitido em casos como esse,
desde que seu objetivo seja o de CORRIGIR
A ILEGALIDADE COMETIDA PELO
JUizO A QUO, pois que, este, estando
presentes os pressupostos de concessdo da
medida, NAO A CONCEDEU."(...) "
NESSES CASOS O JUIZ TEM UMA SO
SAIDA: proferira decisio CORRETA. Caso
contrario, este ato € controlavel pela via do
mandado de seguranga, em principio, se alei
ordinaria nlo der solucdo real e que
efetivamente satisfaga, no plano concreto e
fatico, a parte lesada.".’

Em trabalho publicado na RT 734/129, o
Juiz e Professor das Escolas Superiores da
Magistratura e do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, José Carlos Teixeira Giorgis, ao tratar da
questdo atinente a suspensdo do processo pelo
relator, observa que " a meta do dispositivo ¢é
sofrear o uso exagerado do mandado de seguranga,
mote da reforma que instituiu norma para inibir
aquela demasia” (...) "A postulagdo sera indcua

quando se trate de decisdo interlocutoria de contetido
negativo, como a que nega a fixagdo provisoria de
aluguel em agdo revisional, pois o provimento nido
obrigara & estimagio judicial do locativo.".®

O eminente Professor Doutor Jodo Batista
Lopes, em trabalho publicado no Repertério IOB
de Jurisprudéncia, faz a seguinte consideragéo sobre
o0 assunto em tela:

"E a suspensdo da decisdo agravada pelo
Relator ndo pode implicar concessdo de medida
liminar indeferida pelo juizo de primeira instancia
como observou, recentemente, o eminente Prof.
Kazuo Watanabe em palestra no Centro de Estudos
do 11 Tribunal de Algada Civil.".?

No entanto, o respeitado professor
reformulou o seu entendimento anterior, como se
pode ver do artigo que escreveu e que foi publicado
no jornal Tribuna do Direito, apontando, em resumo,
o0s seguintes pontos por meio dos quais conclui no
sentido da admissibilidade do chamado efeito ativo
do agravo de instrumento: insuficiéncia da
interpretagdo literal da lei, em face do efeito
devolutivo que tem o agravo e da filosofia da
reforma no que respeita a agilizagdo e a prestezada
jurisdigdo; utilizagdo andmala do mandado de
seguran¢a visando o efeito ativo, em descompasso
com os fins perseguidos pela nova legislagdo; ao
dar nova redagéo aos arts. 527 e 558, o legislador
dixit minus quam voluir (disse menos do que seria
necessario dizer).

A conclusdo do douto professor Jodo Batista
Lopes € a seguinte:

" A conclusio que se impde €, pois, no sentido
da admissibilidade do chamado efeito ativo
do agravo de instrumento. De qualquer modo,
para se evitar que interpretagio escorada no
fetichismo da letra da lei possa deixar ao
desabrigo situagdes que exigem pronta
resposta do relator, mostra-se recomendavel,
de lege ferenda, a introdugdo de disposigéo
expressa contemplando tal efeito."*

De fato, é bastante pertinente a colocagdo do
professor Jodo Batista Lopes- no sentido de que
seriarecomendavel que o legislador expressamente
previsse a possibilidade do efeito ativo (embora
entendo que ndo seja isso necessario para que o
relator possa conceder o efeito ativo)- haja vista
que, como vimos nos entendimentos anteriores,
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sufraga-se a viabilidade de utilizagio de ambos os
instrumentos processuais (agravo de instrumento
com pedido de concessdo da liminar ao relator e
mandado de segurancga), o que, além de colaborar
para que haja uma incerteza juridica as partes (qual
dos instrumentos adotar?), também ofende um dos
proprios objetivos do novo sistema do agravo, que
visou, justamente, colocar um freio na enorme
quantidade de mandados de seguranga intentados
para que se conseguisse efeito suspensivo no agravo
de instrumento.

Diz Carreira Alvim que "no atual sistema,
em que o processamento do agravo de instrumento
¢ direto no Tribunal, o relator dispde tanto do poder
de "suspender” a eficacia da decisdo, em caso de
provimento de conteudo "positivo", quanto do poder
de conceder liminar ao agravante, nos proprios
autos do agravo,no caso de provimento do contetido
"negativo". De lege lata, o legislador minus dixit
quam voluit (disse menos do que queria)."(...) "
Mais coerente com o espirito da reforma ¢ a
interpretagdo mais ampla do artigo 558, caput, de
modo a compreender ambas as hipdteses, evitando
continue o mandado de seguranga a ser utilizado
para possibilitar ao agravante alcangar um resultado
que pode ser obtido no bojo do préprio agravo.".’

Penso, no entanto, que nfo se mostra muito
prética tal solugdo, ja que a pretendida intengio de
suspender os efeitos da decisdo podera ser obtida
no proprio agravo de instrumento, sem que o
agravante necessite intentar uma agio especifica
para tanto, de cunho cautelar.

Athos Gusmio Carneiro entende desa-
conselhdvel o uso de uma agéo incidental, quando
o efeito pretendido pode ser obtido no préprio
recurso de agravo de instrumento.

Consigno, abaixo, a posi¢do deste eminente
processualista:

"Neste ponto cabe uma perquiri¢do: quid
iuris, se a decisdo interlocutodria tiver contetdo
negativo e, portanto, ndo comportar cumprimento a
ser suspenso? Assim, p.eX., a decisdo denegatdria
da pericia, que a parte insta necessaria e urgente
ante a iminéncia de desaparecimento dos vestigios
de um determinado evento. A mera suspensio dos
efeitos dadecisdo impugnada manteria sem solugdo
o requerimento de realizagdo da prova pericial.

Serd possivel, em casos desta ordem, a
impetragdo de mandado de seguranga para que a
decisdo denegatoria seja substituida por decisio
com conteudo positivo?

Esta ndo nos parece ser a melhor solugéo,
inclusive porque a auséncia do pressuposto do
direito liquido e certo (- fatos incontestaveis, no
classico magistério de Costa Manso) manteria a
deturpagdo no emprego do writ. O melhor caminho
processual afigura-se, destarte, o de permitir ao
relator, usando inclusive do poder geral de cautela
previsto no art. 798 do Cddigo de Processo Civil,
determinar seja efetuada pericia, com o que sera
evitado o risco da procrastinagio, capaz de torna-
laimpossivel.

Como mencionou Sérgio Fadel, a lei aqui
minus dixit quam voluit: o juiz, pelo poder geral de
cautela, pode tornar positiva a decisdo denegatéria,
"e cuja sO suspensdo, exatamente porque negativa
a decisdo agravada, nenhum sentido pratico ou
logico conteria."".!

Torna-se interessante, ainda, mencionar nesse
estudo duas decisdes oriundas da 4? Regido do
Egrégio Tribunal Regional Federal, nas quais
figurou como relator o Juiz Teori Albino Zavascki,
inseridas nas RTs 732/456 e 731/446; com efeito,
em ambas foi indeferida a peti¢do inicial de mandado
de seguranga por meio dos quais se buscava a
obten¢do de medida antecipatéria negada pela
decisdo agravada.

Pego venia para transcri¢io de uma das
ementas:

"TUTELA ANTECIPATORIA-Indeferi-
mento- Agravo de Instrumento- Meio idoneo.

Ementa Oficial: Em sua nova sistematica, o
recurso de agravo, que serd dirigido
diretamente ao Tribunal (art. 524 do CPC),
enseja que o relator, "a requerimento do
agravante" e desde que seja "relevante a
fundamentagdo”, suspenda o cumprimento
dadecisdo agravada, entre outros, nos "casos
dos quais possa resultar lesdo grave e de
dificil reparagdo" (CPC, art. 558). O
desiderato do legislador foi, indubitavel-
mente, o de conferir ao relator a faculdade de
antecipar os efeitos do futuro e provavel
juizo de provimento do agravo e, com isso,
assegurar a utilidade dessa decisdo, que
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estaria comprometida sem uma providéncia
oposta a que decorre da decisdo agravada.

A finalidade da norma, e nfo a estrita
literalidade do dispositivo, € que deve presidir
a interpretagdo do art. 558 do CPC. Nesse
pressuposto, impde-se concluir que orelator
do agravo podera, sendo relevantes os
fundamentos e havendo perigo de dano
determinar as providéncias consistentes na
antecipagdo do futuro e provavel juizo de
provimento do recurso, para o efeito de
suspender o cumprimento do ato agravado,
ou, sendo ele omissivo ou indeferitorio, para
adiantar a tutela por ele negada.

Assim, mesmo em caso de urgéncia, € o
agravo de instrumento, e ndo a viaautonoma
da acdo de mandado de seguranga, o meio
processual adequado para controlar decisio
judicial que indefere pedido de antecipagio
da tutela.”."!

O juiz Newton De Lucca, do TRF da 3?
Regido, proferiu decisdo em autos de agravo de
instrumento, por meio do qual concedeu efeito ativo
ao aludidorecurso, mencionado asrecentes reformas
por que passou O sistema processual, na busca,
entre outras coisas, de agilizagio, desburocratizagio
e simplificagdo do processo, tudo com vistas a
instrumentalidade das formas para proporcionar
celeridade e acesso a Justi¢a; diz, ainda, men-
cionando nesse ponto o entendimento de Eduardo
Talamini, que "o reformador introduziu severas
mudangas no sistema processual, consciente de que
"apenas se conferir as partes a oportunidade de
recorrer ndo basta. Mais do que isso, tém de ser
fornecidos meios para que eventual resultado
favoravel do recurso possa ser concretizado. Ha
casos de que nada adiantaria o futuro provimento
dorecurso, se os fins por ele visados ja se houverem
tornado irrealizaveis" (Eduardo Talamini, A nova
disciplinado agravo e os principios constitucionais
do processo, in Revista de Processo, n 80, p.
132).".12

Pois bem, procurei compilar algumas
posigdes da Doutrina e da Jurisprudéncia sobre o
assunto, sem contar outros respeitdveis enten-
dimentos acerca do efeito ativo do agravo de
instrumento e, s6 pelo que aqui consta, pude chegar
a conclusdo da polémica que a matéria desperta.

Numa analise literal do texto do artigo 527,
II e 558, ambos do CPC, realmente pode-se dizer
que ndo foi expressamente prevista a possibilidade
de o relator conceder uma providéncia de urgéncia
que foi negada pelo juizo de primeira instdncia;
quando se fala em "suspender o cumprimento da
decisdo", por 6bvio, ha que se presumir que o juiz
tenha decidido positivamente certo pedido que haja
sido formulado nos autos, cujo cumprimento podera
ser suspenso pelo relator, nas hipdteses previstas
no artigo 558 do CPC.

Nio penso, porém, seja esta a solugéo mais
acertada (quanto a impossibilidade de concessédo de
efeito ativo ao agravo de instrumento), com o
devido respeito aos doutos entendimentos em
contrario.

Passo, assim, a indicar os argumentos que,
no meu entender, permitiriam a concessao do efeito
ativo mencionado.

Primeiramente, ha que se ponderar que um
dos intuitos da lei n® 9.139/95 foi o de justamente
buscar a agilizagdo ¢ a desburocratizagdo do
processo, bem como o de restringir ao maximo a
utilizagdo de mandado de seguranga- buscando-se
obter por meio dele (mandado de seguranga) um
efeito suspensivo que a lei por si s6 ndo conferia ao
recurso (agravo de instrumento)- para que se pudesse
garantir o resultado util e eficaz do recurso.

Ora, se foi por esta razdo que o legislador
ampliou consideravelmente o campo para que o
relator pudesse atribuir o efeito suspensivo ao
agravo (agora ndo s6 nas exaustivas hipodteses
contempladas na redagdo antiga do art. 558 do
CPC, mas também em todos 0s casos que possam
resultar lesdo grave e de dificil reparagéo, sendo
relevante a fundamentag@o), também por esta mesma
razdo ha que se admitir a concessdo antecipada da
providéncia ativa negada, ou seja, para que se
garanta o resultado util e eficaz do agravo de
instrumento, evitando-se, ainda, que continue
havendo uma excessiva utilizagdo de mandados de
seguranga visando obter a tutela positiva negada
em 1? instancia.

De fato, se a providéncia que foi negada é de
tamanha importancia ao agravante a ponto de que
néo possa esperar o julgamento definitivo do agravo-
sob pena de perecimento de seu direito- por certo
que a impossibilidade de concessdo do efeito ativo
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pelorelator esvaziaria a propria finalidade recursal,
haja vista que inutil seria o recurso.

H4 que se levar em conta, portanto, a
finalidade da norma contida nos artigos ja
mencionados, e nio a sua estrita literalidade.

Um segundo ponto a ser considerado é que
ndo verifiquei proibig@o na lei quanto a concessio
do efeito ativo ao agravo de instrumento; de fato,
embora ndo seja expressa a lei quanto a esta
possibilidade, também ndo a proibe.

Assim, se orecurso de agravo de instrumento
¢ recebido no seu efeito devolutivo (aqui seria um
efeito devolutivo diferido, pois o juiz de cuja deciséo
se recorre poderd retratar-se), tem-se que é de-
volvido ao conhecimento do Tribunal a matéria
especificamente abordada no agravo e, se assim o é,
ndo se me afigura impossivel a que o relator,
verificando que a decisdo interlocutoria que negou
uma providéncia almejada podera resultar lesdo
grave ou de dificil reparagéo a parte, ndo possa
desde logo conceder- ainda que provisoriamente- a
aludida providéncia.

Outro argumento que tenho para rechagar
esse entendimento literal dos artigos 527, I e 558
do CPC refere-se a circunstancia de que nio se
coaduna com a moderna tendéncia do processo
civil, especialmente a vista do principio da
instrumentalidade do processo.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, "o
processo, como instrumento, tem por fim realizar
os direitos e eliminar os conflitos. O processo que
ndo chega a produzir os seus efeitos normais nio s6
ndo permite a jurisdi¢do realizar os seus objetivos
como, também, gera angustia e decepgdo aqueles
que buscam a tutela jurisdicional. O processo, em
outras palavras, é instrumento que apenas tem
valor quando serve ao direito material e aos escopos

da jurisdigdo."'?

Confira-se, também, o pensamento de José
Roberto dos Santos Bedaque, a saber: "O processo
¢ instrumento e, como tal, deve ser moldado de
maneira a melhor proporcionar o resultado
pretendido pelos que dele necessitam. Isso somente
¢ possivel se for concedido a partir da realidade
verificadano plano dasrelagdes de direito material.
Asnecessidades encontradas em sede das relagdes
substanciais devem nortear o processualista na
construgdo de sua ciéncia. O processo desenvolve-

se sob varias formas, mas deve adequar-se a sua
finalidade precipua, a tutela de uma situagdo
concreta. Se se trata de evitar a violagdo de direito,
concede-se a tutela preventiva. Caso a atuagdo
jurisdicional diga respeito a fato passado, a direito
jé lesado, a tutela sera reparatéria.""

Ora, como mencionou com muita propriedade
o professor Jodo Batista Lopes, em aulano curso de
Mestrado da Pontificia Universidade Catolica de
Campinas, em 3.11.97, a teoria instrumentalista
significando apenas que o processo é um instrumento
paraaresolugdo dos conflitos de interesse, mas que
tem uma fungdo social cujos escopos sdo a propria
solucdo destes conflitos, além da busca da certeza
juridica, da pacificagdo social, da garantia dos
direitos constitucionais (especialmente por meio do
devido processo legal), da atuagéo da ordem juridica.

Prossegue o professor dizendo que a
efetividade do processo constitui uma das questdes
ligadas ao principio da instrumentalidade do
processo; tem-se em mira, por meio da efetividade
do processo, garantir ao titular de um direito que
obtenha pelo processo tudo aquilo que obteria caso
a prestagdo fosse cumprida espontaneamente,
devendo a prestagdo jurisdicional ser qualificada e
oportuna (tempestiva), sob pena de ser ineficaz.

Pois bem, segundo essa oOtica da teoria
instrumentalista, penso que ndo seriarazoavel negar-
se ao agravante o efeito ativo pretendido norecurso,
no caso em que a decisdo negativa do juiz a quo
resulte em lesfo grave e de dificil reparagéio, sendo
relevante a fundamentacdo, pois, nesse caso, o
préprio recurso seria indcuo, ineficaz para o fim a
que se destina e, por fim, restaria prejudicada a
prestagéo jurisdicional.

Nio me parece suficiente pensar-se que, em
casos deste jaez, ndo estaria a parte absolutamente
despida de meios legais para buscar fazer valer os
seus direitos, ja que se vislumbraria a possibilidade
de intentar o mandado de seguranga; de fato, ¢
preciso que se encare O Processo como um
instrumento adequado, seguro e eficaz por si mesmo
para a tutela do direito substancial. " Estd a servigo
deste, para garantir sua efetividade. A conseqiiéncia
dessa premissa ¢ a necessidade de adequagéo e
adaptagéo do instrumento ao seu objeto. O processo
€ um instrumento, €, como tal, deve adequar-se ao
objeto com que opera. Suas regras técnicas devem
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ser aptas a servir ao fim a que se destinam, motivo
pelo qual se pode afirmar ser relativa a autonomia
dodireito processual." (conforme José Roberto dos
Santos Bedaque, em obra ja citada nesta exposigéo,
p. 18).

Outro argumento que posso acrescentar € no
sentido de que a concessdo do efeito ativo pode ser
vista como uma forma de desdobramento da
antecipag¢do da tutela prevista no art. 273 do CPC,
o que também envolve a prdpria tendéncia do
processo civil na busca de se evitar lesdo grave ou
de dificil reparagio a parte (como exemplos cito o
poder geral de cautela-art. 798 do CPC; a tutela
antecipada: v. arts. 273 e 461 do CPC; a concessio
de liminares em mandados de seguranga, em agao
civil publica, em possessdrias, em agdes que versem
sobre o direito do consumidor, conforme previsdo
da lei n® 8.078/90).

Ha que se dizer, ainda, que esta absolutamente
claro no novo sistema do agravo de instrumente a
intengdo do legislador em ampliar sobremaneira o
campo de atuacgdo do relator no recurso de agravo
de instrumento, tanto é que, além das hipoteses
especificas que ja existiam anteriormente a lei n®
9.139/95 (que eram exaustivas), estendeu o efeito
suspensivo a "outros casos dos quais possa resultar
lesdo grave e de dificil reparagéo, sendo relevante
a fundamentagéo".

Se assim o ¢, ndo vejo motivos que impegam
orelator de - em face de uma decisdo negativa que
acarrete lesao grave e de dificil reparacao, sendo
relevante a fundamentacdo do agravante- conceder
liminarmente a providéncia objetivada pelo
agravante.

Outro argumento a demonstrar que ndo se
deve dar uma interpretagédo literal aos artigos 527
e 558, II e 558 do CPC, agora especificamente
quanto ao verbo "suspender”, estd na propria
utilizagdo analdgica da lei do Mandado de
Seguranga.

De fato, o arto 79, II da lei n® 1.533/51 diz
que, ao despachara inicial, o juiz ordenara "que se
suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando
for relevante o fundamento e do ato impugnado
puder resultar a ineficdcia da medida, caso seja
deferida.".

Ora, se interpretarmos literalmente este
artigo, teremos de entender que somente quando a
autoridade coatora pratica um ato (no sentido ativo)
ilegal ou com abuso de poder € que caberiaa liminar
no mandado de seguranga.

Mas, e se aludida autoridade, por outro lado,
deixa de praticar um ato que por forga de lei deveria
praticar e, com isso, vem a ofender direito liquido
e certo de alguém?

Nio caberia a liminar no mandado de
seguranca?

Evidente que caberia e tal posigdo se
apresenta pacifica na Doutrina e na
Jurisprudéncia, ou seja, € cabivel a liminar
contra ato omissivo daautoridade impetrada.

Confira-se a Sumula n® 429 do STF:

“A existéncia de recurso administrativo com
efeito suspensivo ndo impede o uso do
mandado de seguranga contra omissdo da
autoridade.".

Eduardo Talamini, em trabalho ja
mencionado neste texto, p. 133, dizo seguinte:

"Além disso, nem vale o argumento de que,
quando o juiz indefere a liminar, exerce
poder discricionario. Primeiro, porque, como
se vera a seguir, ndo ha discricionariedade
judicial em casos como esse. Depois porque
0 mesmo argumento valeria para a hipotese
em que a liminar ¢ concedida e, nesses
casos, usualmente ndo se pode oObice a
utilizagdo do mandado de seguranga. Por
fim, de ha muito a doutrina reconhece que,
em geral, o mandado de seguranga cabe tanto
contra "ato comissivo” quanto para suprir
omissio da autoridade coatora. E, na hipotese
analisada, quando através do writ se concede
a providéncia ativa que o juiz denegou, esta
em certo sentido a se suprir a omissdo deste.
Em suma, o mandado de seguranga presta-se
nio s6 a suspender a decisdo impugnada
como também (e cada vez mais vem-se
admitindo) serve para obter a providéncia
ativa que o juiz indevidamente houvera
negado).".

Assim, deve-se conferir ao verbo "suspender”
previsto nos artigos 527, Il ¢ 558 do CPC uma
interpretagdo de maior amplitude, de maneira
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analogica a que a Doutrina e a Jurisprudéncia lhe
deram em relagéo ao artigo 7°, I do CPC.

Finalmente, como ultimo argumento na defesa
deste meu entendimento, tenho adizer que um dos
principios gerais do direito processual esta na
igualdade de tratamento entre as partes no processo.

Segundo Antonio Carlos de Aratijo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco,
"a igualdade perante a lei ¢ premissa para a
afirmacdo da igualdade perante o juiz: da norma
inscrita no art. 5°, "caput”, da Constitui¢do, brota
o principio da igualdade processual. As partes e os
procuradores devem merecer tratamento igualitério,
para que tenham as mesmas oportunidades de fazer
valer em juizo as suas razdes"."

Pois bem, normalmente a suspensido do
cumprimento de uma decisdo interlocutéria no
processo ¢ medida que s6 vem a favorecer o réu
(suspende-se o cumprimento de uma liminar; suspen-
de-se a realizagdo de um leildo; suspende-se o
levantamento de uma importancia depositada, etc.),
de maneira que seria injustificavel que o relator s6
pudesse antecipar o provimento em favor do
agravante-réu, e nao pudesse fazé-lo quando quem
agrava € o autor, em face de algum pedido de
urgéncia que formulouno processo e que foinegado
pelo juiz.

Volto a mencionar, nesta oportunidade, o
acorddo do Egrégio Tribunal Federal da 42 Regiio,
em que figurou como relator o Juiz Teori Albino
Zavascki (RT 731/446), do qual extraio o seguinte
trecho:

"O desiderato do legislador ao editar tal
dispositivo foi, indubitavelmente, o de
conferir ao relator a faculdade de antecipar
os efeitos do futuro e provavel juizo de
provimento do agravo e, com isso, assegurar
a utilidade dessa decisdo, que estaria
comprometida sem uma providéncia oposta
aquedecorre dadecisdo agravada. As ordens
de suspensdo, com efeito, sdo também elas
medidas antecipatorias. Seria inadequado a
essa finalidade, além de absolutamente
injustificavel ante oprincipio da paridade de
tratamento, o dispositivo de lei que, presentes

as mesmas circunstincias (releviancia do
direito e risco de dano), permitisse antecipar
efeito do provimento do agravo apenas em
favor de uma das partes e ndo em favor da
outra. Realmente, a permissdo para
"suspender” representa antecipagio da tutela
recursal que favorece apenas ao demandado.
A interpretacdo literal importa a concluséo
de que o autor jamais teria direito aquela
antecipagdo, mesmo quando presente
situagdo de dano irreparavel a reclama-la.".

Enfim, a vista do que foi exposto, concluo
que o relator podera atribuir efeito ativo ao agravo
de instrumento, concedendo liminarmente a
providéncia que o juiz a quo negou.

E a minha posigéo, s.m.j.
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ARTIGO

ADMISSIBILIDADE OU NAO DAS AGOES
MANDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Marcos DESTEFENNI*

Lembra o mestre Jodo Batista Lopes' que “a
doutrina contempla varias classificagoes das agdes,
levando em consideracio o seu objeto, o seu fim, a
providéncia jurisdicional reclamada, etc.”.

Em face da questdo que nos foi proposta, ou
seja, aadmissibilidade ou ndo das chamadas agdes
mandamentais no ordenamento juridico brasileiro,
interessa-nos a classificagao das agdes? segundo o
provimento jurisdicional pretendido pelo autor.

Sobre a questao, oportuna ¢ a ligao do mestre
Jodao Batista Lopes®, para quem, segundo o
provimento reclamado, as agoes classificam-se em:

“a) acoes de conhecimento;
b) agdes de execugio;
c) agOes cautelares”.

A doutrina dominante classifica as a¢oes
de conhecimento emdeclaratorias, constitutivas
econdenatorias”.

Prossegue o autor: “Pontes de Miranda,
inspirando-se no direito alemao, contempla, além
daquelas, outras duas espécies: as mandamentais e
as executivas.

Dissentindo da assertiva de que as agdes
declaratorias sido meramente (exclusivamente)
declaratdrias propoe esse autor, como critério pa-
ra diferenciar as acdes, a preponderincia (e nio
a exclusividade) de seus efeitos.

Em magnifica passagem de sua obra, escreve:

“A preocupagao da ciéncia do direito até ha
pouco foi a de conceituar as agdes e classifica-las
como se cada uma delas so tivesse uma eficacia:
uma fosse declarativa; outra, constitutiva; outra

) Professore mestrando da PUC-Campinas.

condenatdria; outra mandamental; outra executiva.
O que nos cumpre ¢ vermos o que as enche,
mostrarmos o que nelas prepondera e lhes da lugar
numa das cinco classes, e 0 que vem, dentro delas,
em expectragdo de efeitos. Ndo so, por conseguinte,
vermo-las por fora, com as suas caracteristicas
exteriores, mas também por dentro....

Nao ha nenhuma sentenga que seja clara.
Nenhuma ¢ somente declarativa. Nenhuma é somente
constitutiva. Nenhuma é somente condenatoria.
Nenhuma ¢ somente mandamental. Nenhuma é
somente executiva. A a¢do somente € declaratoria
porque a sua eficdcia maior € a de declarar. A ago
declaratdria ¢ a a¢do predominantemente
declaratoria. Mais se quer que se declare do que se
manda, do que se constitua, do que se condene, do
que se execute” (Tratado das A¢des, EA.RT, 1970,
t. I, p. 124).

De acordo com essa posi¢ao € possivel, em
apertada sintese, estabelecer a diferenga entre as
diversas agoes de conhecimento:

a) As agoes declaratoérias:

Séo as que objetivam, preponderantemente,
a declarac¢ao da existéncia, ou inexisténcia, de uma
relagdo juridica (ex. agdo declaratoria negativa de
débito fiscal).

b) As agdes condenatdrias, conquanto visem
também a declaragdo de uma relagdo juridica,
possuem eficacia preponderantemente conde-
natdria, porque objetivam a formagao de um titulo
executivo judicial contra o devedor (ex. a¢do de
indeniza¢do).

¢) Nas acies constitutivas, também esta
presente o elemento declaragdo, mas o que nelas
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prepondera ¢ a constitui¢do de umarelagéo juridica
(ex. agdo de anulagdo de casamento).

d) Nasag¢des mandamentais almeja o autor
preponderantemente, uma ordem, um mandado do
juiz para que se faga ou se deixe de fazer alguma
coisa (ex. mandado de seguranga).

e) Aschamadasagdes executivaslatu sensu
sdo assim denominadas porque conduzem a uma
sentenca que contém, em si mesmas, a eficacia
executiva, tornando dispensdvel o processo de
execugdo (ex. agdo de despejo, agdo dereintegragio
de posse)™ - fizemos grifos.

Pelo acima exposto, verifica-se que a doutrina
ndo é pacifica sobre a questdo da existéncia ou ndo
de outras ag¢des de conhecimento, além das
declaratorias, constitutivas e condenatérias, como
as agdes executivas e mandamentais.

Como o nosso tema trata da admissibilidade
oundodasagdes mandamentais no direito brasileiro,
vamos restringir a nossa abordagem a questio.

Lembra José Frederico Marques® que “alguns
autores falam em ag¢bes mandamentais, como a
quarta das modalidades das agdes de conhecimento.
PONTES DE MIRANDA, entre nds, é dos raros
juristas que falam em agdo mandamental.

As agdes de mandamento foram criadas por
KUTTNER e aceitas, entre outros, por
GOLDSCHMIDT. Este as definiu nos seguintes
termos: “A acdo de mandamento tende a obter um
mandado dirigido a outro 6rgédo do Estado, por
meio de sentenga judicial”.

No direito brasileiro, além de Pontes de
Miranda, outro autor que defende veementemente a
existéncia das chamadas a¢des mandamentais é
Ovidio A. Baptista da Silva.

Segundo Ovidio®, “a a¢do mandamental
tem por fim obter, como eficacia preponderante,
darespectiva sentenca de procedéncia, que o juiz
emita uma ordem a ser observada pelo
demandado, ao invés de limitar-se a condena-lo
a fazer ou nao fazer alguma coisa. E da esséncia,
portanto, da acdo mandamental que a sentenga que
lhe reconhega a procedéncia, contenha uma ordem
para que se expe¢a um mandado. Dai a designagido
de sentenga mandamental. Neste tipo de sentenga,o
juizordena e nio simplesmente condena. E nisto
reside, precisamente, o elemento eficacial que a faz

diferente das sentengas proprias do Processo de
Conhecimento. Tal como acontece com as agdes
executivas, também as mandamentais contém
atividade jurisdicional em momento posterior ao
transito em julgado da sentenga de procedéncia. Na
mesma relagdo processual de conhecimento” -
grifamos.

Ovidio Baptista, portanto, faz interessante
constatagdo:existem a¢des nas quais o juiz nio se
limita a proferir uma condenagéio, emitindo uma
ordem a ser cumprida, inclusive sob pena de
responsabilidade penal.

Chama a atengdo o autor, ainda, para o fato
de que nessas agdes existe atividade jurisdicional
em momento posterior ao transito em julgado da
senten¢ca de procedéncia, na mesma relagio
processual em que a sentenga foi proferida.

Também ensina Ovidio’ que “as agdes
mandamentais descendem diretamente dos
interditos romanos. Também nesse tipo de tutela
jurisdicional, o pretor romano nio condenava, mas
ao contrario ordenava que o demandado fizesse ou
deixasse de fazer alguma coisa” - grifos nossos.

Prossegue o autor afirmando que “estaorigem
das a¢des mandamentais explica a formidavel
resisténcia que lhe opde a doutrina corrente que, até
hoje, ndo obstante a proliferagdo deste tipo de
acgdes, persiste em negar-lhe existéncia. A razio é
simples. Os interditos ndo eram agdes. As
verdadeiras a¢des (actiones), como antes dissemos,
ligavam-se invariavelmente, as obrigagdes, ao passo
que os interditos eram remédios que o pretor se
valia para protegdo de outros interesses,
especialmente de natureza publica. Enquanto as
actiones eram julgadas por um juiz privado, sem
iurisdictio, os interditos eram da competéncia
exclusiva do pretor”.

Ovidio ainda chama a atengéo para outros
aspectos relevantes.

De fato, para o autor®, “a distingdo entre
sentengas executivas e mandamentais é fundamental:
a execugdo € ato privado da parte que o juiz,
através do correspondente processo ... realiza em
substituigdo a parte que deveria té-lo realizado. Na
sentenga mandamental, o juizrealiza o que somente
ele, como representante do Estado, em virtude de
sua estatalidade, pode realizar”.
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Ovidio ainda fazuma interessante observagéo
sobre a diferenca fundamental entre o juiz do nosso
sistema, da civil law, e o juiz do sistema anglo-
saxdo, da chamada commom law.

Ocorre que, segundo o autor, no nosso sistema
prevalece aidéia de que a jurisdigéo tem um carater
privatistico, sendo que o juiz ¢ tido como um mero
aplicador da lei.

Assim, segundo Ovidio’, “ndo ¢é de sur-
preender que nossa cultura haja resistido, com
tanta tenacidade, a outorga de poderes deimperium
ao juiz, cuja expressio mais significativa sdo as
agdes mandamentais”.

“Afirmar, como o faz acertadamente
MERRYMAN, que os juizes contemporaneos dos
sistemas de direito escrito “herdaram e realizam “
fungdes reservadas ao iudex privado romano, €
afinal dizer que nossos magistrados foram feitos
para exerceriuris+dictio, jamaisimperium, sabido
como € que estas elevadas fungdes eram estritamente
reservadas ao pretor romano, jamais ao iudex
privado, cujas atribui¢des, a semelhanga dos arbitros
modernos, resumiam-se em dizer o direito, em ser,
afinal de contas, como a doutrina posterior a
Revolugdo Francesa pretendeu, simples “bouche
de la loi”, sem qualquer poder criativo ou de
império™'°.

Ainda segundo Ovidio Baptista, justifica-se
a resisténcia a admissio das a¢des mandamentias
por um exagerado individualismo.

“Os pressupostos ideologicos que informam
nossas instituigdes processuais civis, assentam-se
no principio da intangibilidade da pessoa humana
cuja autonomia e liberdade deve ser preservada
com tal profundidade e extensido que nenhuma lei
podera penetrar na esfera invioldvel da autonomia
da vontade individual. Esta idéia, quando levada a
suas ultimas conseqiiéncias, como ocorre €m nosso
direito, determina que os meios de coergdo
processual sejam rigorosamente limitados a timidas
medidas de natureza patrimonial. A resisténcia
oposta, com freqiiéncia, até mesmo as astraintes,
como instrumento de indole igualmente patrimonial,
capaz de fortalecer o cumprimento dos julgados,
demonstraa exacerbagdo do conceito de autonomia
da vontade e a sacralidade do principio de que
ninguém podera ser compelido a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo através de um ato de livre

e consciente deliberagio do agente. Este principio
determinou que as obrigagdes de fazer ndo contassem
com execugdo especifica, tendo o credor de
contentar-se com o sucedaneo das perdas e danos
sempre que o devedor, embora condenado a executar
uma prestagio desta espécie, se recusasse a cumprir
ojulgado. Este foi o legado do direito medieval que
nos foi transmitido pelos juristas franceses que
inspiraram o Céde Civil de 1804, particularmente
POTHIER (GIUSEPPPE BORRE, Esecuzione
forzata degli obblighi di fare e di non fare, 1996,
pags. 10 e sgts.)” - grifamos.

Esses principios por nos adotados, ou seja,
da exacerbada autonomia da vontade ¢
intangibilidade da pessoa humana tém levado o
nosso sistema a chamada crise de falta de
efetividade do ordenamento juridico, pois o nosso
magistrado ndo exerce poder de imperium,
limitando-se a declarar o direito aplicavel ao caso
sem ter poderes de coergdo sobre o individuo.

O descumprimento de uma decisdo judicial,
no nosso sistema, nio traz maiores conseqiiéncias,
pois gera tdo somente o direito ao insatisfeito de
propor uma outra agio.

Ja no sistema da common law a situagio €
diferente: o descumprimento a uma deciséo judicial
pode ser encarado como uma desobediéncia a uma
ordem do tribunal, ensejando, inclusive, sua prisio.
Note que a prisdo ndo € pelo ndo pagamento da
divida confirmada pela sentenga, mas sim pelo
descumprimento a decisdo judicial. '

Oportunaaligdo do préprio Ovidio Baptista:
“No sistema da commom law - como igualmente
acontece, em certos casos, no direito aleméo -, se a
sentenca determinar que o demandado pague uma
certa quantia em dinheiro ou o condene a entregar
coisa alheia, além naturalmente das condenacgdes
ao cumprimento de obrigagdo de fazer e ndo fazer,
podera o credor requerer que o tribunal imponha ao
condenado uma injun¢ido, determinando o
cumprimento da sentencga, sob pena de considerar-
searesisténcia como ato de desobediéncia e desacato
ao tribunal (contempt ou Court), com a aplicagdo
de sangdes punitivas de natureza pessoal (MOLINA
PASQUEL, Contempt ou Court - Correciones
disciplinarias y medios de apremio, Mexico, 1954,
n. 63).
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Como se vé, a sentenca deixa de ser
simplesmente condenatoria para revestir-se de um
mandamento imperativo e cogente, cuja
desobediéncia pode acarretar ao demandado a
imposi¢do de uma pena, a0 passo que em nosso
sistema a condenacdo jamais conterd uma ordem
dirigida as partes, pois, como diz LIEBMAN
(Processo de execugdo, n. 7), ndo é fungdo do juiz,
na demanda condenatoria, pronunciar ordens, mas
apenas declarar o direito aplicavel”'".

E essa é exatamente a caracteristica
fundamental da chamada agio mandamental:
aqui busca-se mais do que uma condenacio, ou
seja, busca-se uma ordem judicial.

Ou como ensina o proprio defensor da
chamada agdo mandamental, “o que é decisivo
para que exista uma acio mandamental, é que a
respectiva sentenca de procedéncia contenha um
mandado, como sua eficacia preponderante™'? - gri-
famos.

Modernamente, € pacifico queas agdes néo
se classificam por um critério de exclusividade,
mas por um critério de predominincia de
determinados efeitos.

Tanto € verdade que a doutrinareconhece
existir atividade de conhecimento no processo de
execuciao, bem como no processo cautelar e vice-
versa,

Dentro deste critério de preponderéncia,
Ovidio Baptista defende a existéncia da chamada
a¢do mandamental e critica os processualistas que
dedicam pouca atengdo ao problema referente a
classifica¢io de agGes e sentengas.

Para justificar a existéncia dessa classe de
acdes ou sentencas, Ovidio lembra a acao de
mandado de seguranca.

“Q que ocorre com a acdo de mandado de
seguranca é paradigmatico. Os juristas que
recusam a admitir a classe das acgdes
mandamentais, procuram incluir o mandado de
seguranca ou dentre as condenatorias, ou
declaratérias, ou constitutivas, segundo as
respectivas eficacias que se sigam a eficacia
mandamental (assim, dentre outros, CELSO
BARBI, Do mandado de seguranca, 2® edigéo,
pags. 151-153; ALFREDO BUZAID, ob. cit., n.
37)”"1 - grifamos.

No entanto, segundo o autor, “a agdo de
mandado de seguran¢a ... é uma acio
mandamental, criada pelo direito brasileiro, sem
similar em outros sistemas juridicos, por meio da
qualtodo aquele que se vé ofendido, ou ameagado
de sé-lo, em seus direitos, por ato arbitrario de
uma autoridade publica, seja porque esse
comportamento do agente configure uma
ilegalidade, seja por caracterizar um abuso de
poder, obtera umasentencaordenando aimediata
cessacio do ato impugnada através da acéo e,
sujeitando o responsavel, em caso de
desobediéncia, a processo e condenag¢io criminal,
ou a outras conseqiiéncias punitivas”'* - grifamos.

Portanto, para Ovidio Baptista existem as
chamadas a¢des mandamentais, cujo maior exemplo
¢ a acio de mandado de seguranga.

No entanto, tal posicao, como se sabe, nao
¢ aceita por grande parte da doutrina nacional.

Afinal, ha indimeros juristas que negam a
existéncia da chamada agdo mandamental.

A propésito, afirma José Frederico
Marques'® que “essa categoria de acdes, como
observa ALCALA-ZAMORA, além de pouco
difundida, nao atingiu o grau de maturacio
alcancado pelas demais categorias do direito de
agir. E arazao é simples: ndo ha lugar para uma
nova espécie de acio, como esse titulo. A acao
mandamental, no dizer de GUASP, nao ¢
categoria processual congruente com as
anteriores, pois nio se funda em natureza peculiar
do pedido ou prestacio jurisdicionalinvocada, e
sim, no destinatario especial da sentenca, que é
um orgao do Estado diferente do judicial”.

Nesse sentido também ¢ a ligdo de Celso
Agricola Barbi'®, quando afirma que “... essa
classe de ac6es mandamentais nao tem logrado
maior aceitacdo na doutrina, nio nos
parecendo que constituam espécie distinta das
demais agdes” - grifamos.

O proprio Celso Barbi'? explica: “esse tipo
de sentenca (mandamental) ndo tem conteudo
diferente do que comportam as trés classes
geralmente admitidas. Quando a sentenga for
proferida entre particulares e tiver de ser feita
alguma averbacio ou anotagio por funcionarios
do Estado, como os oficiais de Registro em geral,
teremos, na realidade, simples casos de execucio
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impropria, como bem acentuou- o ilustre
processualista Amilcar de Castro. E se a sentenca
for proferida em ac¢do na qual seja parte a
Administragio, a determinacio para que esta
pratique determinado ato configura o elemento
condenatorio.

Nionos parece também decisivo o argumento
do Prof. Lopes da Costa, segundo o qual, sendo
impossivel a execucéio direta contra o Estado, a
sentenca que tende a prestacdo deste sera
mandamental. Como bem acentua Roberto
Goldschmidt, a impossibilidade de execugéio, por
motivos juridicos ou de fato, ndo exclui
necessariamente o interesse juridico em uma
sentenga condenatdria. Deve-se notar que mesmo a
execugdo de sentenga contra o particular sofre
limitagdes, decorrentes do respeito a liberdade
individual; isso, porém, ndo impede que seja
proferida sentenca condenatdria, como nas
obrigacdes de fazer, infungiveis”.

E conclui Celso Barbi: “Parece-nos, portanto,
que, na esteira da doutrina dominante, devemos
recusar a possibilidade de existéncia da sentenga
mandamental”.

Vé-se, pois, a controvérsia entre grandes
processualistas.

No entanto, como nos incumbiu a dificil
tarefa de responder a esta questdo, ou seja, sobre a
admissibilidade oundo das agdes mandamentais no
direito brasileiro, vamos tentar uma resposta, um
posicionamento.

A razido parece estar com aqueles que
admitem aexisténcia da acio mandamental.

Afinal, parece inquestionavel a natureza
mandamental da sentenga proferida em mandado de
seguranga.

Como se disse acima, as ag¢des ndo se
classificam por um critério de exclusividade, mas
de predominancia.

Assim, podem existir declaragdo, consti-
tuigdo ou condenagdo na sentenga mandamental.
Todavia, a acdo mandamental tem uma
peculiaridade nao encontrada nas demais agdes,
que é o fato de o juiz emitir, através da sentenga,
umaordem para cumprimento imediato e direto,
no mesmo processo em que foi proferida a decisio.

Apresentando, pois, uma peculiaridade
propria, é justo que a agdo mandamental seja
classificada separadamente das demais agdes de
conhecimento.

Nesse sentido, alias, é a opinido de Hugo de
Brito Machado'®:

“E sabido de todos que o objeto da agio se
define pelo pedido. E anatureza da sentenga depende,
logicamente, do objeto da acéo.

No mandado de seguranca ndo se pede ao
Juiz que anule, ou que declare nulo um ato, e por
isto se diz que a sentenga ndo € constitutiva. Nem
que declare existente, ou inexistente uma relagéo
juridica, nem que lhe declare o alcance, ou 0 modo
de ser, e por isto se diz que a sentenga nao ¢
declaratoria. Nem que condene a autoridade
impetrada a pagar ao impetrante determinada
quantia, ou a cumprir outras obrigacdes de dar, €
por isto se diz que a sentenga ndo é condenatoria.
Outra ndo ¢ a razdo pela qual o mandado de
seguranga ndo substitui a agdo de cobranga, nem a
sentenga que concede o mandado de seguranga
produz efeitos patrimoniais relativamente ao periodo
pretérito, devendo tais efeitos ser reclamados
administrativamente, ou pela via judicial propria.
Tais restri¢des ao mandado de seguranga somente
se explicam em face da natureza mandamental da
sentenca que no mesmo se obtém, a qual decorre da
natureza do pedido que na impetragdo geralmente
se faz”.

De fato, como bem observa Ovidio A.
Baptista da Silva'®, “quando classificamos agdes,
segundo a eficacia de suas respectivas sentengas de
procedéncia (!), fazemo-lo levando em conta a
carga de sua eficdcia de maior peso, cuja
identificagdo se ha de fazer tendo em vista o objeto
principal do pedido”.

Ovidio Baptista também afasta as criticas
feitas por Celso Barbi e Alfredo Buzaid, que negam
existéncia autdonoma as a¢des mandamentais,
classificando-as ora como a¢des declaratorias, ora
como constitutivas e ora como condenatorias.

Em conclusio que parece irrefutavel afirma:
“em verdade, o eventual “antecedente légico”,
declaratorio ou constitutivo, que possa ocorrer
nasentenca de procedéncia da agio de mandado
deseguranganio “resolve alide” correspondente
a esta ag¢io. O que nela necessariamente se quer
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¢ o mandade. Se o autor nao pedir o mandado,
sua peticio inicial deve ser rejeitada por inepta.
Por isso, pela existéncia do mandado, e apenas
por isso, a acfio é de mandado de seguranca. Se
Ihe bastasse a “declaracido” de nulidade do ato
ilegal praticado pela autoridade, nio teria o
autor acdo de mandado de seguranca. A
legitimidade desta agiio decorre da necessidade
de que a tutela juridica se realize através do
reconhecimento (juizo declaratério) da
ilegalidade do ato impugnado e, como
conseqiiéncia, mediante a expedi¢io do mandado,
demodo que os efeitos da ilegalidade se desfacam,
em cumprimento da ordem contida nesse
mandado. Por conter essa ordem, precisamente,
¢ que a senteng¢a, como anteriormente ja vimos,
nio é condenatoria” - grifos nossos.

Parece evidente que no mandado de seguranga
ndo hd uma sentenga condenatoria, mesmo porque
acondenagdo somente pode ser executada em outra
relagio processual, através de uma agio executoria.

Além disso, na condenagio também ndo existe
uma ordem para cumprimento imediato e direto,
pois, como dito acima, a sentenga condenatéria esta
sujeita a um processo de execugdo se ndo houver o
cumprimento voluntario.

Ou, como ensina Nagib Slaibi Filho?°, “na
senten¢a mandamental, o juiz nio substitui, pelo
seu provimento, a vontade da parte - o juiz
manda ou impée uma determinada conduta.
Enquanto na ac¢io executiva é o juizo que
transforma a realidade, praticando o fato
(expropriando o bem, na execuc¢io de quantia
certa contra devedor solvente; retirando o
esbulhador do prédio, pelo mandado de
reintegracio; imitindo o autor na posse etc.), na
a¢io mandamental expede-se mandado ao
sucumbente (embora caiba ao oficial de justica
intimar ou notificar) para que atue (ou se omita)
nos termos do comando judicial.

Pontes de Miranda da o conceito:

A agdo mandamental é aquela que tem por
fito preponderante que alguma pessoa atenda,
imediatamente, ao que o juizo manda” - grifamos.

ParaNagib Slaibi Filho?', existem senteng¢as
mandamentais nas seguintes agdes:

a) mandado de seguranca:trata-se de acéo
mandamental tipica, pois nesse tipo de agdo o juiz

manda que o administrador proceda de determinada
forma;

b) mandado de seguranga coletivo: também
¢ agdo mandamental, diferenciando-se apenas pelo
objeto que, no caso, ¢ atutela de interesses coletivos;

¢) mandado de injung¢éo:sendo é objeto do
mandado de injungao obter provimento jurisdicional
ao orgdo legislador no sentido de que faga a norma
juridica, pode ser objeto da injungio ( e comumente
0 € ...) a pretensdo de se obter um comando a
Administragdo para a realizagdo de determinado
ato ou fato;

d) “habeas data”: o pedido de conhecimento
da informagdo pode ser cumulado com o pedido de
ordem de corregio;

e) acdo de manutenc¢io de posse: pleiteia-
se uma ordem judicial no sentido de que cessem os
atos turbativos ou de que seja mantida a posse;

f) acio de interdito proibitério: busca-se
uma ordem judicial que determine a expedigdo de
mandado proibitério ao réu para que néo pratique,
contra a posse do autor, turbagio ou esbulho;

g) embargos de terceiro: ¢ agdo
mandamental negativa porque o seu conteudo é a
cessagdo da “eficacia” do ato constritivo;

h) acdo de deposito: a ordem judicial
buscada é no sentido de que se mande o réu entre-
gar a coisa, depositd-la em juizo ou consignar o
equivalente em dinheiro.

A doutrinatambém tem vislumbrado aspectos
mandamentais nas sentengas emitidas nos processos
cautelares e também nos casos do artigo 461, § 39,
do CPC, quanto a imposi¢do de multa.

O art. 461 do Codigo de Processo Civil trata
da chamada “tutela especifica”: Na a¢do que tenha
por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou
ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

O § 3° estabelece que, sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificadoreceio
de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.
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Como se sabe, o tema da execugfo das
obrigacdes de fazer e ndo fazertem sido fortemente
influenciado pelo principio da efetividade. Explica
Carreira Alvim? que o principio da efetividade,
“na linguagem chiovendiana, significa que “o
processo deve dar, no que é possivel praticamente,
a quem tem um direito, tudo aquilo e exatamente

2999

aquilo que ele tem direito de obter™”.

Porisso, areforma processual de 1994 trouxe
avangos significativos na capitulo referente a tutela
especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
buscando-se uma maior efetividade.

Ocorre que nessa area sempre houve muitas
resisténcias a execugdo especifica, fundadanaidéia
da intangibilidade da vontade humana.

Dinamarco® bem demonstra a questdo: “ao
longo dos tempos a resisténcia do obrigado foi
sempre muito respeitada como dbice intransponivel
a efetivacdo das obrigagdes de fazer ou nédo fazer
por obra dos 6rgios judiciarios. O dogma da
intangibilidade da vontade humana, zelosamente
guardado nas tradi¢des francesas pandectistas, fazia
o mundo aceitar que “toute obligation de faire, ou
de ne pas faire, se resout en dommages et intéréts,
en cas d’inexecution de la part du débiteur” (art.
1.142 do Codigo Civil francés). Foi preciso muita
tenacidade de pensadores sobre a obrigagdo de
prestar declaragdo de vontade, para que viesse ter
curso a distingdo entre infungibilidade natural e
infungibilidade juridica. Hoje considera-se
integrada em nossa cultura a idéia de que em nada
interfere na dignidade da pessoa, ouna sualiberdade
de querer ou ndo querer, qualquer mecanismo que
permita a realizagido de atividades por outrem e
produgdo, mediante elas, dasituacdo juridica final
a que o cumprimento da obrigagao de fazer ou de
nao-fazer deveria ter conduzido” - grifamos.

Seguindo essa orientagdo, caminhou a
reforma processual civil no sentido de permitir, em
maior nimero de casos, a execugdo especifica das
obrigagdes de fazer ou ndo fazer.

A execuglo especifica, a titulo de
esclarecimento, pode ser definida, segundo Carreira
Alvim*, como aquela execugdo que “tem por
objetivo a restauragdo (ou obtengdo) da idéntica
situagdo juridica violada, através de uma restitui¢do
(ouatividade)direta, ou seja, outorgando ao credor
o bemda vida a que tem direito, como se a obrigagio

fosse voluntariamente satisfeita, na forma
convencionada ou imposta na sentenga” -grifamos.

No Coédigo de Processo Civil brasileiro a
execugio das obrigagdes de fazer e ndo fazer esta
prevista nos artigos 632 a 645.

A obrigagdo de fazer pode ser definida como
uma obrigagdo que tem por objeto a pratica de um
ato pelo devedor, enquanto que a obrigagdo de ndo
fazer caracteriza-se por exigir do devedor uma
omissdo ou tolerancia.

Verifica-se, pois, que hd uma atuagdo sobre
o comportamento do devedor, que deve agir ounéo
agir.

Ainda segundo Carreira Alvim® , “o principio
diretivo ou orientador das obrigagdes de fazer
(positivas) e de ndo fazer (negativas) € o de que
devem ser satisfeitas pelo devedor, ou a sua custa,
na forma como foram pactuadas, derivando-se em
perdas e danos apenas se impossivel a sua
satisfagdo”.

Como vimos acima, a tutela especifica das
obrigagdes de fazer e ndo fazer esta prevista no
artigo 461 do CPC.

Esclarece Carreira Alvim?® que “a agdo
ordinaria do art. 461, caput, difere das a¢des dos
arts. 632 a 645, na medida em que estas fundam-se
em titulo executivo judicial ou extrajudicial,
enquanto aquelas, embora admitindo a antecipagdo
da tutela, prescindem do titulo, que sera objeto de
acertamento, em processo de conhecimento,
mediante cognig¢do exauriente A especial
particularidade da agdo do art. 461, com pedido de
liminar (§ 39), esta ndo sé em antecipar ao credor a
satisfagdo da obrigagdo, mediante sumarissima
cognigdo, mas, sobretudo, em antecipar-lhe os meios
executivos (de coagdo ou de sub-rogagdo) que
influam na vontade do devedor, levando-o ao
cumprimento especifico da obrigacio”.

Segundo Kazuo Watanabe?’, “valeu-se o
legislador, no art. 461, da conjugacio de varios
tipos de provimento, especialmente do
mandamental e do executivo lato sensu, para
conferir a maior efetividade possivel a tutela das
obrigacdes de fazer ou nao fazer.

Ao admitir a sub-rogacdo da obrigagdo de
fazer oundo fazer, por opgdo do titular do direito ou
por ser impossivel a tutela especifica ou a obtengéo
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do resultado pratico-juridico equivalente ao do
adimplemento (§ 1°doart. 461), valeu-se o legislador
do provimento condenatério, que da nascimento a
titulo executivo judicial e permite o acesso a
execugdo forgada através da agdo autbnoma de
execucio.

Também a imposi¢do da medida coercitiva
indireta, consistente em multa (arts. 287 ¢ 644 ¢
paragrafo unico do CPC), é feita através de sentenga
condenatoria, que da origem a titulo executivo
Judicial que, ndo sendo espontaneamente adimplido,
enseja o acesso ao processo de execugdo forgada”.

Ainda segundo Kazuo Watanabe?®, “a
execucao especifica ou a obtencao do resultado
pratico correspondente & obrigagio pode ser
alcancado através do provimento mandamental
ou do provimento executivo “lato sensu”, ou da
conjugacio de ambos.

Através do provimento mandamental ¢
imposta uma ordem ao demandado, que deve ser
cumprida sob pena de configuragdo do crime de
desobediéncia, portanto mediante imposi¢do de
medida coercitiva indireta. Isto, evidentemente,
sem prejuizo da execugdo especifica, que pode ser
alcancada através de meios de atua¢do que sejam
adequados e juridicamente possiveis, € que ndo se
limitam ao pobre elenco que tem sido admitido pela
doutrina dominante. E aqui entra a conjugacdo do
provimento mandamental com o provimento
executivo “lato sensu”, permitindo este fltimo
que os atos de execucdo do comando judicial
sejam postos em pratica no proprio processo de
conhecimento. sem necessidade de acio auténoma
de execucdo” - grifamos.

Para o Professor Kazuo Watanabe, “dentre
os varios meios de execugdo possiveis, certamente
asmedidas de sub-rogacdo de uma obrigagio em
outra de tipo diferente sdo bastante eficazes. Bem
se percebe que ndo estamos falando de sub-rogagio
comum, que € aconversdo da obrigacdo de fazer ou
nao fazer descumprida emperdas e danos. E sim de
sub-rogacdo propiciadora da execugdo especifica

daobrigagdo de fazer oundo fazer ou a obtengdo do

resultado pratico-juridico equivalente.

Pensemos, por exemplo, no dever legal de
ndo poluir (obrigacdo de ndo fazer). Descumprida,
podera a obrigagdo de ndo fazer ser sub-rogada em
obrigagdo de fazer (v.g., colocagdo de filtro,

constru¢do de um sistema de tratamento de efluente
etc.), e descumprida esta obrigacido sub-rogada de
fazer podera ela ser novamente convertida, desta
feita em outra de nio fazer, como a de cessar a
atividade nociva. A execugdo desta ultima obrigagao
pode ser alcangada coativamente, inclusive através
de atos executivos determinados pelo juiz e atuados
por seus auxiliares, inclusive com a requisicao, se
necessario, deforga policial (§ 5% do art. 461).Séao
meios sub-rogatérios que o juiz devera adotar
enquanto for possivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, em
cumprimento a0 mandamento contidono § 12do
art. 461. Para isto, o juiz usarda do poder
discricionario que a lei lhe concede (falao § 5°do
art. 461 em determinacio de “medidas necessarias”
para a tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente). A discricionariedade deve
ser bem entendida. Ndo se trata de adocio
arbitraria de qualquer medida, e sim apenas de
medidasadequadas e necessdrias (eis o parametro
legal) a tutela especifica da obrigagdo oua obtengéo
do resultado equivalente.

O resultado pratico equivalente podera ser
obtido, também, através de outros atos executivos
praticados pelo préprio juizo, por meio de seus
auxiliares, ou de terceiros, observados sempre 0s
limites da adequagdo e da necessidade...

Asmedidas enumeradasno § 52do art. 461
sdo apenas exemplificativas. Portanto, outras
podem ser adotadas, desde que atendidos os limites
da adequacdo e da necessidade” - fizemos grifos.

Por outro lado, “o provimento mandamen-
tal, isoladamente considerado, poderd conduzir a
tutela especifica da obrigagdo através da
colaboragdo do devedor.Ha aimposi¢io de medida
coercitiva indireta consistente em fazer
configurar, ao descumprimento da ordem do
juiz, o crime de desobediéncia. Os executores da
ordem judicial poderdo, inclusive, lavrar a prisdo
em flagrante, mas o processo criminal respectivo
sera julgado pelo juizo criminal competente.
Semelhante prisdo ndo € proibida pelo art. 59,
LXVII, da Constituigdo Federal, pois néo se trata
de prisdo civil por divida, e sim de prisdo por crime
de desobediéncia.

E chegada a hora de se interpretar
adequadamente o mencionado dispositivo
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constitucional, que ndo proibe, de forma alguma, a
imposicdo da prisdo civil por ato de desprezo a
dignidade da Justica ou atos que embaracem o
regular exercicio da jurisdicdo, uma das fungdes
basilares do Estado Democratico de Direito™®.

Nesse diapaséo, conclui o Professor Kazuo
Watanabe® que “os provimentos mandamentale
executivo lato sensu, e a conjugacio deles, nao
da origem a execuciio ex intervallo, através de
acio de execugdo autobnoma” - grifamos.

Assim, apesar de muitos doutrinadores
negarem a existéncia das a¢des mandamentais,
como ja destacamos, € de se observar que apos a
reforma processuwal de 1994 surge uma nova
tendéncia na doutrina brasileira: a admissibilidade
das agdes mandamentais e executivas “lato sensu”.

Acima ja vimos a posigdo de Kazuo
Watanabe, que € respaldada por Ada Pellegrini
Grinover.

Oportuna, também, a ligdo de Eduardo
Talamini®': “Além da previsdo genérica da
antecipagdo de tutela contida no novo art. 273 do
CPC, veiculou-se outra - especifica para a consecu-
¢do de prestagdes de “fazer” e “ndo fa-zer” - na
norma do novo art. 461, § 3°, do mesmo diploma
(ambas através da Lei 8.952/94). Estabelecidas no
ordenamento das duas normas disciplinando o
mecanismo antecipatério, cumpre a quem as
interpretar extrair-lhes o maximo alcance ... .

Darelagdo entre a hipotese geral do art. 273
¢ a especial do art. 461, § 39, destacam-se, entre
muitos, dois aspectos para os fins do presente texto:

a) A segunda dessas duas regras tem de ser
compreendida como plus & disciplina geral de
antecipacdo consagrada naquela primeira: houve a
explicita previsdo de mecanismos especiais para
efetivar a antecipagdo da tutela especifica de
pretensdes a “fazer” e “ndo fazer”. Em outros
termos, para essas pretensdes ndo ha exclusio do
regime geral de antecipagdo, mas seu refor¢o no
ambito da atuagdo material da tutela.

b) A regra do art. 273 do CPC representa
apenas a inclusdo de mecanismo antecipatorio no
ambito de um processo que, quanto ao mais, mantém
suas anteriores caracteristicas. Ja o previsto no art.
461, §32, conjugado com outros preceitos contidos
no mesmo artigo, da origem a processo tendente a

um provimento (¢ a um complexo de tutelas,
eficacias) diverso do antes reservado as pretensdes
relacionadas com “fazer” e “nfo fazer” - o que
também vem a peculiarizar a respectiva demanda.
Na terminologia empregada no Codigo, ha uma
“a¢do” (e um novo “procedimento’) “especial”.

O carater “mandamental” e “executivo lato
sensu” dos provimentos concessivos de tutela
emitidos no processo com base no art. 461 tem sido
destacado pela doutrina como um dos aspectos que
peculiarizam essa nova via” - grifamos.

O autor, inclusive, refuta a opinido daqueles
quendo aceitam a existéncia de agdes mandamentais:

“Houve quem afirmasse que, ao se considerar
a sentenga mandamental como sendo de uma nova
espécie, estaria sendo utilizado critério distinto do
das outras trés categorias tradicionais. Para estas,
o critério seria o do conteudo da sentenga, para
aquela o do destinatario (agente do Estado).

Mas, trata-se de critica a uma nog¢éo
superada. Consequentemente, € uma critica, por
igual, superada.

Sustentou-se, ainda que, para se conferir
autonomia as categorias das mandamentais e
executivas lato sensu, ndo se estaria levando em
conta o conteudo da sentenga, mas “algo que lhe é
exterior” e posterior: seu efeito, sua “execugdo”.
Quanto ao conteudo, seria 0 mesmo que o das
condenatorias.

Mas o que é classificagéo tripartida sendo a
adogao de critério que ja leva em conta precisamente
os efeitos de cada sentenga? O que sdo declaracgéo,
condenagio e constitui¢io, sendo efeitos?

O que se faz é considerar a eficdcia de cada
espécie de sentenga. Eficacia é aaptiddo de produzir
determinado efeito. E a eficécia esta, ela mesma,
no conteudo.

Portanto, quando se pretende levar em conta
acircunstancia de que certas sentencas geram ordem
e ndo apenas autorizam medidas executivas sub-
rogatérias, ndo se esta fugindo daquele mesmo
critério usado para a classificagdo dos trés tipos
tradicionais de sentenga. A diversidade dos efeitos,
da firma de efetivagdo do comando da sentencga ¢
decorréncia direta das diferentes eficacias - e,
portanto, dos diferentes conteudos. Entdo, quando
a sentenga € atuada praticamente através de ordem
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para o réu, isso acontece porque no proprio conteudo
dela hauma ordenagdo, um mandamento - € isso faz
seu conteudo diferente do conteudo da sentenca
condenatoria ou executiva.

Em suma, a classificagdo que acolhe as
tutelas mandamental e executiva lato sensu toma
por base exatamente o mesmo critério usado paraa
distingdo dos trés grupos de sentenga usualmente
admitidos: conteudo e eficacia.

Por fim, ndo hd como coerentemente pretender
introduzir as sentengas mandamental e executiva
no ambito das condenatorias €, a0 mesmo tempo,
persistir nas duas afirmagdes, tradicionalmente
acolhidas, de que: a) condenatdria ¢ a sentenga que
gera “titulo executivo”, enseja novo processo, de
execugdo; b) so ha atividade executiva através de
meios sub-rogatorios ¢ nio mediante ordens
conjugadas com meios coercitivos.

Ora, em primeiro lugar, a sentenca
mandamental e a executiva ndo ensejam novo
processo. Depois, o provimento mandamental jamais
propicia atividade executiva (sub-rogatoria) - nem
mesmo naquele processo em que foi proferido.
Afinal, ele ndo ¢ efetivado através de meios sub-
rogatorios ¢ sim mediante medidas coercitivas,
meios de pressio psicologica, a fim de que o préprio
réu, por conduta prdopria, cumpra a ordem que lhe
foi dada”.

Eduardo Talamini chega a admitir a
viabilidade da reunido dos provimentos
“condenatorios”, “executivos lato sensu’ e
“mandamentais” em uma Unica categoria, mas nao
deixa de destacar que “tem importincia praticae
politica especialmente o destaque da sentenca
mandamental diante das outras espécies de
sentencas de “repercussio fisica”. Serve, paraa
conscientizacio de que, em certos casos, apenas
ordem direta ao devedor, acompanhada de
medidas coercitivas, pode garantir a tutela
especifica, assegurando que “o processo dé a
quem tem direito tudo aquilo e exatamente aquilo
a que tem direito”.

Alias, Eduardo Talamini conclui que o
provimento antecipatorio do § 32, do artigo 461,
tem eficacia mandamental (com a imposicao de
multa) e executivo “lato sensu”.

“

Essas sdo as palavras do autor: “o
provimento antecipador de tutela, previsto no

art. 461, § 32, veicula ordem para o demandado
.Ha a direta determinacéo de que o réu cumpra
o “fazer” ou “nio fazer” objeto do dever tido
como plausivel .

O mandamento contido nesse ato ¢
radicalmente diverso da comunicagio do preceito
executivo, estabelecida no procedimento “ da
execucdo das obrigagdes de fazer e ndo fazer”
(Cap. Il do Tit. I1 do Livro II do CPC)). No ambito
daquele processo executivo, cita-se o devedora fim
de satisfazer a prestacgao. (arts. 632 ¢ 642). Contudo,
fica desde logo estabelecido que, “ndo satisfeita a
obrigagdo” no prazo assinado pelo juiz, nada mais
restard sendo a via do cumprimento por terceiro a
custa do devedor ou a indenizagdo por perdas ¢
danos (arts. 633 € 643). Assim, a carga mandamental
contida nopreceito executivo ¢ diminuta (mesmo se
considerada a possibilidade de cominagao de multa
diaria- arts. 644 e 645). Prepondera a eficacia de
preordenacdo de medidas sub-rogatorias.

... O sistema instituido pelo art. 461, visa-se
primordialmente ao exato resultado que se teria,
caso o demandado houvesse assumido a conduta
devida. O §1° desse artigo consagra em termos
cogentes tal diretriz, tornando a conversdo em
perdas e danos hipdtese excepcional (“somente se -
convertera” por op¢do do autor ou impossibilidade
de conseguimento especifico). E, para tanto, o
provimento concessivo da tutela, mais do que
autorizar o emprego de meios substitutiva da
conduta do réu, ha de ter forga suficiente para
mandar que ele mesmo adote o comportamento
devido. A cientificacdo desse ato ao demandado
nao constituira, entio, mera “oportunidade para
cumprir”. Veiculara ordem, revestida de
autoridade estatal, para que cumpra.

Nem se afirme que diretriz contida no §1°
nao imporia a eficdcia mandamental, sob o
argumento de que s6 omanejo de mecanismos sub-
rogatorios ja seria suficiente para evitar ao maximo
a conversdo em perdas e danos.

Esta presente, por igual, o outro tracgo
caracteristico da eficacia mandamental: a
imposicdo concreta da ordem ao demandado se
opera no mesmo processo em que se concede a
antecipag¢o. Afinal, ¢ incompativel com as medidas
jurisdicionais de urgéncia a instauragio de processo
auténomo para dar atuagdo ao provimento. Basta
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considerar as medidas cautelares: embora néo exista
nenhuma norma expressa a respeito, nao se discute
que- concedidas no curso do procedimento ou na
sentenca final- “executam-se” no proprio processo
cautelar. Ademais, o § 5°do art. 461, que disciplina
aforma de efetivagdo da tutela, estabelece que essa
ocorrerano proprio processo de conhecimento (com
as medidas voltadas paratal sendo adotadas até “de
oficio™)”.

Eduardo Talamini também conclui que, além
da eficacia mandamental encontrada no § 3¢ do
artigo 461, também utilizou-se o legislador, na
reforma de 1994, da agdo executiva “lato sensu” e
da conjugagdo entre essas acdes.

A propdsito, afirma o autor que “o § 5°
permite ao juiz “determinar as medidas necessarias,
tais como a busca e apreensdo, remogao de pessoas
e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, além da requisi¢do de forga
policial”.

Essas providéncias poderdo ser tomadas
“para efetivagdo da tutela especifica ou para
obteng¢do do resultado pratico equivalente”. A
norma do § 5°, portanto, autoriza nao s6 o emprego
de mecanismos sub-rogatoérios da conduta do
demandado. Confere ao juiz, igualmente, poderes
para a imposi¢do de outros meios coercitivos (além
damulta, expressamente previstano § 4°) destinados
aacompanhar a ordem judicial dirigida ao réu, para

993

que ele cumpra o “fazer “ ou “ndo fazer™.

Mais a frente afirma: “os mecanismos sub-
rogatdrios e coercitivos, ademais, poderdo ser
utilizados simultaneamente. Alids em face da
absoluta preferéncia pelo resultado especifica, a
conjugacao de ambos, sempre que viavel, é uma
imposigdo. Assim, ndo se descarta que, além da
ordem para que o réu cumpra, acompanhada da
cominagdo de multa, o provimento antecipador
desde logo determine a atuagio de instrumentos que
atinjam o resultado equivalente prescindindo da
colaboracao do demandado ...

Concedida a tutela tipica do art. 461,
acompanha-lhe, ainda que nio expresso no ato
decisorio, a determinagdo do emprego de todos os
meios ali dispostos para a obtengdo do resultado
especifico. Ou seja, desde logo o provimento tera
eficacia executiva /ato sensu e mandamental. A
decisdo posterior que comine a multa ou defina a

forma de atuagdo sub-rogatoria apenas estard
efetivando a decisfo originaria” - grifamos.

Alias, reforca a idéia da eficacia
mandamental da decisdo proferida em pedido de
tutela especifica o fato de que se o réu nao
cumprir a ordem, caracterizado estara o crime
de desobediéncia (CP, art. 330).

Esse fato também ¢é destacado por Eduardo
Talamini: “A possibilidade de ocorrer crime de
desobediéncia deve-se diretamente, a eficacia
mandamental de que se reveste o provimento
concessivo da tutela (antecipadamente ou ao final)
com base no art. 461”.

Observa o autor, também, que “ao lado da
eficacia mandamental (tendente a “tutela
especifica”, na terminologia da lei), o provimento
antecipatorio do § 32 contém eficacia executivalato
sensu;autoriza a tomada de providéncias destinadas
a “obtencdo do resultado pratico equivalente”,
independentemente da participagédo do réu.

Entre tais providéncias, enquadram-se a
realizagdo porterceiro de tarefa que o réu se obrigara
afazer; o desfazimento por terceiro de obra que ndo
poderia Ter sido feita; o lacre de equipamento
poluente, diante da inércia do réu em instalar filtros;
a intervengdo de auxiliar do juizo na administragao
da empresa, a fim de adotar medidas que vinham
sendo descumpridas - € assim por diante.

Inquestionavel, nos parece, que oartigo 461,
do CPC, especialmente nos paragrafos terceiro e
quinto, permitem a utilizagao datutela mandamental
e executiva “lato sensu” para uma maior efetividade
da tutela especifica®™ .

Nestes termos, apos areforma processual de
1994, parece inquestionavel que existe, auto-
nomamente, a categoria das “a¢cdes mandamentais”.

Afinal, sio mandamentais as sentengas que
se caracterizam pela emissdo de uma ordem por
parte do juiz, que deve ser cumprida no préprio
processo, ou seja, sem necessidade de processo de
execucdo subseqiiente, € que também podem sujeitar
aquele que a descumprir a responder pelo crime de
desobediéncia.

Reforcada esta essa conclusdo pela nova
regulamentagdo dada ao art. 461 do CPC, que
autoriza o juiz a expedir uma ordem determinando
arealizagdo pratica da tutela especifica concedida.
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Assim, concordamos com Luiz Guilherme
Marinoni** quando esse autor afirma que “a propria
dicgdo da norma do art. 461, no sentido de que “o
juiz concedera a tutela especifica da obrigagio ou,
se procedente o pedido, determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao
adimplemento”, indica que o objetivo do legislador
foi criar umaagéo onde o conhecimento e a execugio
se misturam, viabilizando a tutela do direito na
acéo inicialmente aforada, sem a necessidade de
uma acfo de execugio.

Ora, s¢ a sentenga deve conceder a tutela
especifica, ou determinar as providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente, nio ha
como imaginar-se que ¢ necessaria a agio de
execugdo. Note-se, alids, que se o juiz pode, de
oficio, impor a multa ou determinar as medidas do
§ 52doart. 461, é porque a efetivagéo da tutela ndo
requer um processo de execugio”.

Por isso, concluimos que devem ser
admitidas, no ordenamento juridico brasileiro, as
chamadas “a¢des mandamentais”, como categoria
auténoma. Defendemos, portanto, uma classificagio
quintupla das agdes: meramente declaratorias,
condenatorias, constitutivas, mandamentais e
executivas lato sensu.
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ARTIGO

O COSMOS HUMANO: ETICA E UTOPIA

Constanga Marcondes CESAR*

E no contexto de uma teoria geral da
imaginagdo que Paul Ricoeur discute o papel da
imaginagdo no plano social. Na sua filosofia, a
ideologia e autopia sdo vistas como duas expressdes
do imaginario social.

Vamos nos deter, primeiro, na caracteriza¢do
dopapel daimaginagao; em seguida, examinaremos
as questdo dautopia e, finalmente, as relagdes entre
ética e utopia.

Nosso autor aborda "a fungdo pratica da
imagina¢do" (Dutexte a I'action, p. 214), mostrando
que a palavra imagem pode ter varios sentidos.
Significa tanto "a evocagdo arbitraria de coisas
ausentes, mas existentes alhures..." (id., p. 215),
quanto os "retratos, quadros, desenhos, diagramas
(...) cuja fungdo é ocupar o lugar' das coisas que
representam” (id.), bem como a fic¢do, enquanto
evoca "coisas inexistentes" (id.) e a ilus@o, que faz
crer, ao sujeito entregue a ela, que o objeto
considerado é real (id.).

A nogdo de imagem estd, pois, ligada as
auséncta e ilusdo: "do lado do objeto, o eixo da
presenga e daauséncia; do lado do sujeito, o eixo da
consciéncia fascinada e da consciéncia critica"
(id.); em suma, as nog¢des de verdade ¢ erro.

O uso metaforico da linguagem, o recurso a
imagem poética, evidencia, diz Ricoeur, a forga
heuristica de fic¢ao, isto é, sua "capacidade de abrir
(...) novas dimensdes da realidade” (id., p. 221). E
pela imaginacdo antecipadora que desdobramos
possibilidades de agao. Nossarelagdo com os outros,
por sua vez, ¢ possibilitada gracas a intropatia,
transferéncia, no imaginario, a situagdo do outro
(id., pp. 225-228).

O lago entre os seres humanos so se estabelece
"através de um certo numero de praticas
imaginativas, tais como aideologia e autopia” (id.,
p. 228). A fungdo da ideologia é a de preservar a
sociedade; a da utopia, a de fazer surgir novas
maneiras de viver, manter aberto o campo dos
possiveis: "A utopia € o modo sob o qual repensamos
radicalmente o que sdo familia, consumo, governo,
religido, etc. De ‘parte alguma' jorra a mais
formidavel contestagao daquilo-que-¢" (id., p. 232).

A utopia, para o filosofo, tem uma fungéo de
subversdo e de critica aos paradoxos do poder e da
vida em sociedade, submetendo a realidade ao
sonho, a0 dever-ser (id., p. 233). E, pois, a tentativa
de "mostrar o que o0 homem ¢é fundamentalmente
(.)"(id.,p.234),a"... profecia do homem vindouro"
(id.,p. 235). O plano do dever-ser e o0 da utopia, sem
coincidir, convergem, pondo em relevo a dimensao
ética do homem.

Trata, assim, de discernir as fungdes positivas
da ideologia e da utopia, aquela integrando a
sociedade, esta "reinterpretando avidareal” (id., p.
387), expressando "as potencialidades de um grupo”
(id., p. 388) e permitindo pensar, outros modos de
ser. Para nosso autor, a utopia enquanto variagao
imaginativa sobre o poder, pretensdo a "escatologia
realizada" (id., p. 389), tem uma fungéo libertadora,
a de "manter aberto o campo do possivel" (id., p.
390).

A fungfo ética da utopia consiste, a nosso
ver, na instauragdo, alhures, de um bem-viver.
Podemos dizer que a pequena ética de Ricoeur, cuja
regra de ouro é "visar a vida boa, com e para os
outros, em instituicdes justas" (Soi-méme comme
un autre, pp. 199-236), ja anuncia sua meditagao
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sobre o Estado de Direito, jamais completamente
concretizado, mas eixo de sua refiexdo sobre o
politico. A "cidade do futuro” é aquela onde os
confiitos nio sdo insuperaveis, onde a liberdade e a
igualdade perante a lei, a racionalidade, podem se
expressar. O caminho para tal cidade ideal é "a
educacdo de todos para a liberdade, pela discusséo"
(Du texte al'action, p. 400). O Estado ético é o que
realiza eficazmente o justo, e "sua virtude ¢ a
prudéncia” (id.). Seu poder esta fundado na razéo,
seu desafio ¢ a mundializagdo da ndo-violéncia,
"face externa da virtude da prudéncia” (id., p. 402).
A utopia de Ricoeur assinala a urgéncia da criagéo
de um Estado mundial, de uma autoridade
reconhecida acima dos Estadosindividuais, como
condigdo de sobrevivéncia destes "enquanto
educadores ndo-violentos" (id.).

A utopia de Ricoeur enlaga ética e politica;
ela consiste na busca do Estado de Direito, na
tentativa de criagdo de um espago de liberdade, de
igualdade juridica; na "efetuagdo da intengdo ética
naesferado politico" (id., p. 403). O caminho para
a utopia € o engajamento do cidaddo numa
democracia. O Estado democratico é, na opinido de
Ricoeur, aquele que se caracteriza, ndo pela
eliminagdo dos conflitos - posto que o conflito ¢
inelutavel, dada a condigdo humana precaria e
falivel - mas pela "invengdo de procedimentos que
permitem expressa-los e manté-los negociaveis"
(Du texte a I'action, p. 404). A livre discussdo
propicia a formacdo de uma opinido reta; mas a
liberdade s6 estd assegurada quando o maior nimero
de cidadaos participa das decisdes.

A vida feliz, na cidade futura, esta marcada
pela amizade, o bem-viver junto. As institui¢cdes
devem expressar o poder-em-comum, a vida ética
no plano social. Assim, "a agdo publica é um tecido
(...) de relagdes humanas" (Soi-méme comme un
autre, p. 229), que deve buscar instaurar a justiga,
aequidade, aigualdade proporcional: "4 igualdade
(...) é paraavidadas instituicées, o que a solicitude
é para as relagdes interpessoais” (id., p. 236).

Analogamente a cidade ideal, platonica e
aristotélica, a democracia entendida como a perfeita
realizagdo da "vida boa, com e para os outros, em
instituigdes justas”, também ndo se concretiza
plenamente. Ha sempre um desnivel entre o de-
ver-ser ¢ o real. A constatagdo de Ricoeur, da
inelutabilidade do conflito, do mal e da falibilidade

navida humana, faz lembrar as obras de maturidade
de Platdo e Aristdteles, assinalando que a cidade
ideal ndo pode expressar-se inteiramente no mundo
sensfvel. Como os mestres gregos, Ricoeur trata,
perante tal desnivel, de discutir as condigdes da
melhor vida possivel. Reitera, assim, no mundo
contemporaneo, as antigas li¢des: daeducagdo como
caminho para a liberdade, da lei como garantia do
bem-viver, do debate como instrumento do consenso.

Vendo o tragico da a¢do, Ricoeur busca, na
democracia, o equivalente "da eubulia - a boa
deliberacdo" (Soi-méme comme un autre, p. 301).

O bem-viver ai se expressa como tolerancia,
pluralismo, respeito (id., pp. 304 e segs.). De modo
semelhante aos mestres gregos, nosso filosofo
aponta, nos totalitarismos de hoje - como os antigos
apontavam, outrora, na tirania - o grande obstaculo
a constituigdo da cidade feliz.

Analisando as "tarefas do educador politico"
(Lectures I, pp. 239-255), Ricoeur uma vez mais
relaciona utopia e moral. Vejamos os passos dessa
relagdo e os elementos dessa utopia; a inspiragdo na
€tica classica, embora permanega como fundo de
sua abordagem, cede lugar a atengédo do filosofo a
complexidade e novidade da sociedade con-
temporénea e a busca de uma paideia, que responda
as novas exigéncias éticas.

O filésofo é visto como um educador politico,
assim como os intelectuais e "todos os que se
sentem responsaveis, por uma agdo de pensamento,
de palavra e de escrita, pela transformagéo, a
evolugdo, arevolucdo de seu pais. Esses homens se
acham tanto nos sindicatos, nos partidos, quanto
nas sociedades de pensamento e nas igrejas" (id.,
p. 239).

No sentido amplo, a civilizagdo abrange "os
utensilios, maquinas (...), atécnica (...), tudo o que
pode ser considerado como acumulagéo de um bem
adquirido" (...); ela € "o conjunto dos meios e
mediagdes que permite a uma coletividade humana
criar novos bens" (id., p. 240). Assim, envolve "o
saber, as ciéncias (...) na medida em que ndo os
consideramos somente como invengdes atuais, mas
como uma aquisi¢do coletiva (...) recurso
cristalizado em bens disponiveis" (id.).

7

A civilizagdo é unica, expressa uma
humanidade, na medida em que "toda invengéo é
adquirida, por direito, por todos os homens" (id.).

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 58-61, 1999



60 C.M.CESAR

Nossa época é talvez a primeira a ter
consciéncia de pertencer auma humanidade, auma
civilizagdo mundial, que acresce sem cessar o seu
saber. Mas enquanto apropriagdo da realidade
técnica € econdmica através de institui¢des, na
pluralidade das experiéncias historicas, s6 ha
civilizagdo no plural. Ou seja, o fendomeno da
civilizagdo se desdobra em muitos niveis, nos planos
da vida politica e dos valores; nosso desafio € que
"em parte alguma (...) podemos descobrir umethos
universal (...)" (id., p. 246).

Em que consiste autopia e qual sua relacéo
com a ética, na complexa civilizagdo mundial com
a qual nos deparamos? Qual o papel do educador
politico, do filésofo, nessa civilizagdo?

A utopia se apresenta como a proposigéo de
um valor-horizonte, que assinala ao homem
contemporaneo as tarefas urgentes, imediatas, na
construgio da cidade do futuro.

Essas tarefas, Ricoeur as resume como: "a
luta pela democracia econémica; o oferecimento de
um projeto para o conjunto dos homens e para a
pessoa singular; a reinterpretacdo do passado
tradicional, face a ascensdo da sociedade de
consumo” (id., p. 255).

Examinemos cada uma. A primeira tarefa
consiste na instauragdo de uma democracia
econdmicaem que os homens se tornem capazes de
assumir uma responsabilidade coletiva, fazendo
aparecer o significado ético de toda escolha
aparentemente econdmica (id., pp. 248 e segs.).

Tal democracia econdmica deve "fazer
participar o maior numero possivel de individuos
na discussio e na decisdo (...) para que a escolha
coletivando seja confiscada por um pequeno numero
(...),um partido (...), os tecnocratas(...) [ou) grupos
de pressdo” (id., p. 250). Criagdo coletiva, a
existéncia deve implicar responsabilidade coletiva,
voltando-se para o futuro, para possibilidade da
existéncia de uma humanidade depois de nds
("Postfaceau Temps de ia responsabiltté in Lectures
I, pp. 270-293).

A segunda consiste em integrar, na sociedade
de consumo, as massas na vida histdrica, exercendo
"uma espécie de arbitragem permanente entre o
universalismo técnico e a personalidade constituida
no plano ético-politico” (Lectures 1, p. 254) e
articulando "o tempo de aquisi¢éo e de progresso”,

representado pelo mundo tecnoldgico e "o tempo da
criagdo e damemoria", representado pelas culturas,
com seus valores e simbolos (id.).

A terceira tarefaurgente é tratar de reconhecer
as espiritualidades, os valores do passado que podem
sobreviver e, mediante "uma reinterpretagdo viva
das tradigbes", auxiliar as sociedades modernas "a
resistir a0 nivelamento ao qual as submete a
sociedade de consumo" (id., p. 255).

A democracia que buscamos aindanéo existe;
hoje, s6 conhecemos, "em toda a parte, a burocracia”
(id., p. 250), o autoritarismo, a planificagdo
selvagem, a luta de interesses (id.), diz Ricoeur.

E no plano politico que a refiexdo ética se
torna essencial, para a edificagdo da cidade do
futuro. A tarefa do filosofo consistira em manter a
tensdo viva entre uma moral da convicgéo (a das
comunidades confessionais, das culturas) e a da
responsabilidade (a da violéncia regrada, a do
calculo politico) (id., p. 251).

Cabe ao pensador atual articular "o desejavel
humano" e o0 "optimum ético” (id.), aeficacia social
e a utopia.

Utopia e realidade ndo sdo opostos absolutos;
a utopia, como a ficgdo, redescreve a realidade,
contesta aquilo que é, mantendo abertas alternativas
de vida (L ’Idéologie et I'Utopie, p.12 e segs.). A
utopia ndo é "um sonho, mas alguma coisa que
exige ser atualizada" (id., p.11); ajuda "a repensar
anatureza de nossa vida social” (id., p. 36), pondo

em evidéncia a "contingéncia da ordem" vigente
@id., p. 396).

Na suautopia, Ricoeur enfoca a humanidade
como um unico ser, posto no limiar de um novo
mundo, mais fraterno: tal é o valor-horizonte que
move a sua esperanga.

Nio pretendemos esgotar as possibilidades
abertas pela reflexdo do nosso filésofo sobre a
utopia. Em sua obra, os temas sdo recorrentes e
abordados sob muitos dngulos.

Porisso, deixamos deliberadamente de lado
o exame dos opostos complementares ideologia-
utopia, e o das utopias de Manheim, Saint-Simon,
Fourier, abordados no curso magistral 4 Ideologia
e a Utopia, publicado em inglés, pela Columbia
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University Press, em Nova lorque, na certeza de
que merecem estudos ulteriores.

Em resumo, podemos dizer que ao estudar o
papel da imaginagéo na vida social, Ricoeur toma
como ponto de partida de suas andlises a
consideragdo dasnog¢des de imagem, de imaginario,
de utopia, tendo em vista estudar o papel critico de
utopia face aos paradoxos do poder.

Esta critica tem por finalidade, também, a
descrigdo do bem-viver e dos valores de ndo-
violéncia, liberdade, tolerdncia e justi¢a, na
civilizacdo mundial que se anuncia. A utopia
democratica de Ricoeur trata de articular o
"desejadvel humano" € 0 "optimum ético" em vista de
orientagdo da agdo na busca de uma vida feliz para
todos os homens.
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1. INTRODUGAO

Em principio, poder-se-ia dizer que se trata
de um novel instituto, acerca do qual até a doutrina
italiana apresentou os estudos preliminares.! No
Brasil, seguindo as tendéncias italianas,? a tutela
inibitoria so € tratada sob tal perspectiva por Luiz
Guilherme Marinoni.? Ao seu tempo, José Homem
Corréa Telles e Augusto Teixeira de Freitas trataram
das ag¢des proibitorias, as quais tinham o mesmo
perfil da tutela inibitéria.* Igualmente o fez Pontes
de Miranda, ao tratar das agdo de abstengdo.’

No direito brasileiro, Marinoni acusa o
interdito proibitério e o mandado de seguranga
preventivo, dentre outros, como sendo exemplos de
tutela inibitéria.® Em comentdrio as agdes
proibitorias, Jos¢ Homem Corréa Telles e Augusto
Teixeira de Freitas tratam do interdito proibitério,
como uma das suas espécies.’” Ao tratar do interdito
proibitorio, Pontes de Miranda revela que ele traz
uma simples preponderdncia da negatividade, da
abstengdo.® Mais adiante, vamos analisar os outros
exemplos apresentados e estabelecer um parametro
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entre a inibitéria e as agdes proibitdrias e de
abstengdo.

Ainda, Marinoni vé abase legal da inibitoria
nos arts. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
461 do Codigo de Processo Civil e inciso XXXV,
do art. 5°, da Constitui¢do Federal.® Analisando as
legislagdes portuguesa e brasileira em tempos
passados, sob a otica das agdes proibitorias ou da
agdo de abstengdo, a tutela inibitoria vai se servir de
bases historicas, as quais ndo foram apreciadas
pelo citado autor.'®

A questdo a ser resolvida versa sobre a
existéncia ou a inexisténcia de raizes brasileiras da
tutela inibitoria. E mesmo necessaria a importagéo
da doutrina italiana sobre a tutela inibitoria? E
certo que a resposta deve ser negativa e adiante
vamos apresentar as razdes do nosso posi-
cionamento.

2. CONCEITO

A tutela inibitdria surgiu como uma forma de
desfazimento do dogma do direito romano, segundo
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o qual a tunica tutela contra o dano seria a sua
indenizagdo.!' Ja se observou que existe uma
impropriedade em incluir o dano como conseqiiéncia
ou requisito do ato ilicito. Assim ndo deveria ser,
pois, na melhor técnica, pode-se dar o ilicito civil
sem que haja o dano.'?

Paranos, antes de ser apresentado o conceito
detutela inibitdria, faz-se necessaria a diferenciagéo
entre os atos de perigo e de dano. Com relagédo ao
bem da vida, seja ele qual for, ele pode sofrer um
dano ou ser colocado em perigo. Com a tutela
inibitoria bem delineada, evitar-se-ia a lesdo do
bem, isto é, o perigo ndo atingiria o bem e desse
modo ndo lhe causaria nenhum dano. Nio se pode
deixar delado a possibilidade de inexistir, a0 menos,
0 ato de perigo para ser cabivel a tutela inibitdria.
Comisso, ¢ bom acentuar que, objetivando impedir
a préti?} de ato ilicito(ndo iniciado), a inibitoria
centraliza-se na probabilidade do bem ser colocado
em perigo, devendo considerar-se que ele ndo sofre
perigo efetivo.

A tutelainibitoria é a agdo ou o incidente que
tem por fim impedir a pratica, a continuagio ou a
repeticdo de ato ilicito. Para Marinoni, a tutela
inibitdria consiste natutela que tem por fim impedir
a pratica, a continuagdo ou a repeti¢do do ilicito,
e ndo uma tutela dirigida a reparagdo do dano.”
Em verdade, ndo se exige o dano, contudo, ao
acusé-lo, o titular do direito periclitante estara
evidenciando a necessidade da medida.'

A inibicdo vai ser obtida por meio da ag¢do
inibitoria ou da tutela antecipada. No primeira
caso, a cognicio ¢ assegurada pela fase instrutdria
dilatada e, em caso de antecipagido,'’ funcionaria
como satisfagdo do direito deferida de forma
provisdriano bojo de uma agdo de conhecimento.'®

3. PROCEDIMENTO

A tutela inibitéria pode ser alegada em
peti¢do inicial ou emrequerimento.'” Se se tratar de
peti¢do inicial e sendo o pedido desta, estaremos
diante de agdo autdnoma, a qual devera contar com
cognicdo exauriente. Ainda na exordial, sendo outro
o pedido, pode a tutela inibitdria constituir somente
um dos requerimentos, ai estaremos diante de um
requerimento.

Depois de iniciada a agdo inibitoria, a tutela
antecipada(inibitoria) pode constituir somente um

requerimento localizado no seu bojo. Aqui, pela
natureza de requerimento a ser interposto, cria-se
uma situagdo rodeada de uma aparente ilogicidade,
porque a tutela inibitdria contaria com uma agio
principal especifica.

No caso de pedido, a inibigao seria obtida
por meio de uma sentenga, enquanto, no caso de
requerimento, de uma decisdo interlocutdria.

Para evitar a pratica, a continuagdo ou a
repetigdo de ato ilicito, além das outras agdes de
cognig¢do, aagdo propria na qual seria concedida a
tutela inibitoria poderia denominar-se agéo
inibitdria, agdo cominatoria, agdo de abstengdo ou
agdo proibitéria. Estas deveriam ser criadas por
meio da inclusdo de dispositivos no Cdédigo de
Processo Civil. Nido serviriam as a¢des cominatoria
ou de abstengdo ja existentes. E de se observar que
a agdo cominatoria do art. 287 do CPC'® estd
vinculada a obrigagdo decorrente de relagio
contratual e a a¢do de abstengdo é tratada pelo
nosso Codigo de Processo Civil como execugéo da
obrigagdo de ndo fazer, isso nos arts. 642 e 643.

4. A AGAO INIBITORIA E A AGAO RESSARCITORIA

Para ter uma idéia mais precisa da tutela
inibitéria aqui proposta, € necessario diferencia-la
da agdo indenizatéria(ou ressarcitoria).

Porrazoes logicas, observado o que se falou
sobre o dano e o perigo, a tutela inibitdria e a agéo
ressarcitoria sdo institutos(agdes ~considerando a
inibitoria como agdo) bem direferentes, com os seus
proprios requisitos e com sentencas de naturezas
diversas.

A tutela inibitoria ndo é dirigida ao dano
causado e, por estarazdo, ndo o tem como requisito.
Noutro passo, a agdo ressarcitéria tem o dano como
requisito e ¢ marcada pela culpa de dano. Na
inibitdria, observado o que se disse alhures, a tutela
se volta contra a pratica, a continuagdo ou arepeticdo
de ato ilicito, enquanto, na ressarcitoria, o dano ja
aconteceu ou, caso ndo tenha ocorrido e nédo seja
possivel restituir a coisa ao estado anterior, resolve-
se em perdas e danos.

Comrelagéo ao direito, ele pode ser colocado
em perigo ou sofrer dano efetivo. Enquanto existir
a situagdo periclitante, a via deve ser a tutela
inibitoria® e, dando-se a lesdo do direito, o caminho
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a ser adotado deve ser a ressarcitoria. Assim, fica
claro que a inibitdria tem por objetivo a protegdo do
proprio direito contra possiveis lesdes e, noutro
extremo encontra-se a ressarcitoria, com a qual se
busca a reparagdo ou a reintegragdo do direito ja
violado. ‘

A acdo ressarcitdria substitui o direito lesado
porum crédito, sem poder evitar que ele seja lesado,
ndo restaria outra saida. Esta fun¢éo de evitar o
pior é atribuido a tutela inibitéria e, apos uma boa
reflexdo sobre o assunto, vé-se que ela representa
uma evolugdo na protegio do direito.

Enquanto a inibitéria estabelece umarelagio
direta com o direito, a agdo ressarcitoria estd ligada
4 idéia patrimonial do direito ja lesado. E por isso
que aressarcitériaresulta sempre numa condenagéo
eainibitoria, numa ordem(mandamental).? Aqui é
bom acentuar que a inibitéria mantém-se na esfera
do ato ilicito e a ressarcitoria, ultrapassando este,
comporta o dano(resultado do ato ilicito). Presente
o dano e néo sendo possivel restabelecer as coisas
no estado anterior, aressarcitoria substitui o direito
lesado por um crédito.

Numa andlise temporal, observa-se que a
inibitoria visa evitar o futuro dano e, noutro
passo, a ressarcitoria volta-se para o passado. E
depois do ato ocorrido que tem lugar a agdo
ressarcitoriae, pelo contrario, a inibitoria é cabivel
quando o ato ilicito esta prestes a ser iniciado ou,
ja tendo inicio a sua execugdo, oferece mais
ameaga de lesdo ao direito.

Por fim, acentue-se que Marinoni defende
que a agdo inibitoria tem completa autonomia,
seja porque é uma agdo de cognig¢do exauriente,
seja porque objetiva um fim que nada tem a ver

com aquele que pode ser obtido através da
reparagdo de danos.”!

5. HIPOTESES DE TUTELA INIBITORIA

Conforme ja citamos, o interdito proibitorio
e o mandado de segurancga preventivo sdo exemplos
de tutela inibitoria. Mas, além deles, existem outros,
como nunciag¢io de obra nova, a tutela cominatoria
contra o0 uso nocivo da propriedade, o interdito
proibitério dos bens imateriais, a tutela cominatoria
do art. 287.

A decisdo que impede que seja distribuido
um jornal ou que determinado programa televisivo
seja apresentado por causar prejuizos a honra de
alguém serve de exemplo da tutela inibitéria.?
Alias, este exemplo € citado por Marinoni como
tutela inibitoria e, também, por Pontes de Miranda
como agdo de abstengdo. Nas palavras de Marinoni,
no campo dos direitos da personalidade, é possivel
pensar por exemplo, na hipotese em que se anuncia
aveicula¢do de um ‘programa’ que lesard a honra
de uma pessoa...”* Conforme Pontes de Miranda, a
pessoa que pede a abstengdo da publicagdo falsa
ou injuriosa, pode pedir a insergdo da resposta ou
da retificagdo; ou a apreensdo referida, ou a
divulgacdo contraria correspondente, com ou sem
apreensdo.*

Na itilia, existem muitos casos de tutela
inibitoria. Francesco Carnelutti tratou do assunto
sob a denominagio deprocesso cautelar inibitorio
e trouxe que os exemplos cldssicos do processo
cautelar inibitorio sdo o processo possessorio de
manutengdo(art. 1.170do Cod. Civil) e o processo
de seqiiestro judicial® Além do seqiiestro do art.
670 do Codigo de Processo Civil italiano, Carnelutti
assinala a tutela dos direitos do autor, das patentes
de invengdes industriais, das patentes e marcas de
empresa, € a suspensio da execugio da deliberagéo
da assembléia dos acionistas de uma sociedade
comercial.?

Quica em favor da didatica e para evitar
divagacdes desnecessdrias, pareceu-nos melhor
esmigalhar os exemplos nacionais no decorrer da
presente exposi¢do. Tudo para dar o destaque
merecido a cada um deles.

6. INIBITORIA ATIPICA E INTERDITO PROIBITORIO

No Brasil império, o interdito proibitdrio ja
protegeu direitos pessoais, conforme traziam as
Ordenagdes Filipinas: se alguém se temer de outro
que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira sem
razdo, ocupar e tomar suas coisas, poderd requerer
ao juiz que o segure a ele e as suas coisas do outro
que o quiser ofender, a qual seguranga o juiz lhe
dara; e se depois dela ele receber ofensa daquele,
de que foi seguro, restitui-lo-d o juiz, e tornard
tudo o que foi cometido e atentado depois da
seguranca dada, e mais procederd contra o que a
quebrantou, e menosprezou seu mandado, como
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achar de direito(Livro 32, Titulo 78, § 59). Anorma
€ genérica e, como se V&, refere-se a protegdo
daquele que teme a ofensa pessoal(se alguém se
temer de outro que o queira ofender na pessoa...).”’

Nos moldes apresentados por Marinoni,
embora este ilustre autor nio tenha observado, a
tutela inibitéria teve defensores no Brasil como
interdito proibitdrio. Atestam esta nossa afirmacio,
conforme as ligdes de Antonio Martelozzo,?® os
trabalhos de Vicente Rao e Lino de Moraes Leme
sobre a posse de direitos pessoais. Ainda, como é
cedico, Rui Barbosa defendia o cabimento da
protegdo possessdria aos direitos pessoais.?

Na atual conjuntura, ndo ha divergéncia de
que o interdito proibitdrio seja uma modalidade da
tutelainibitoria, dai, admitindo-se que ele ja protegeu
direitos pessoais no passado e encontrou
simpatizantes como Vicente Rao, Moraes Leme e
RuiBarbosa, parece equivocada aidéia da auséncia
de precedentes doutrinarios desta tutela no direito
brasileiro. Assim, ao nosso ver, nio é muito acertada
a colocacdo de Marinoni de que ndo hd no direito
brasileiro qualquer incursdo teorica voltada a
estabelecer uma tutela jurisdicional preventiva
atipica.® Ainda, protegendo os direitos reais e
pessoais, como se deu no passado, o interdito
proibitorio atende aos direitos pessoais e
patrimoniais, equivalendo a uma tutela atipica.

Por fim, o interdito proibitdrio ¢é tido
como agdo proibitoria e como agdo de abstengio.
Como acentua Pontes de Miranda, a proibi¢do
constituia, e constitui, simples preponderdncia
da negatividade, da abstengdo...3! Ao comentar
acercadas agOes proibitorias, Jos¢ Homem Corréa
Telles afirma que o esbulhado, querendo
desforcar-se, pode também pedir auxilio da
Justiga... Do mesmo modo pode pedir auxilio
que, temendo esbulho, o-queira repelir...3?

7. MANDADO DE SEGURANGCA PREVENTIVO

Nas suas origens, o mandado de seguranga
esta ligado aos interditos possessorios. Conforme
apregoa J. M. Othon Sidou, a garantia consti-
tucional dos direitos é um interdito, ou uma a¢do
interdital, e desde a sua origem os interditos
foram marcados por uma sé indole: afastar a
fluéncia do ato turbativo e s6 depois examinar o

mérito da relagdo exsurgida.’® Ficam aqui
expressos o cardter antecipatorio e o impedimento
da pratica do ato gerador da futura lesdo.

Relacionando diretamente com o interdito
possessorio, ao tratar dos antecedentes do
mandado de seguranga, Castro Nunes leciona que
na falta de meio judicial, que lhes permitisse
conjurar o perigo iminente de viola¢do ou
restabelecer de pronto a situagdo anterior,
quando ja consumada a violéncia, comecaram
os prejudicados a langar mdo dos interditos
possessorios e do ‘habeas corpus’3* A falta de
leiregulamentando os atos administrativos lesivos
aodireitoindividual, como se vé, foiaresponsavel
pelo retorno as idéias insertas nas Ordenagdes
Afonsinas.

Ao evitar a ofensa ao direito, o mandado
de seguranga preventivo assume a natureza
inibitéria e, estando ele ligado ao interdito
proibitorio, fica facil visualiza-lo como agio
proibitoria e acdo de abstengédo. ‘

8. ACAO DE NUNCIAGAO DE OBRA NOVA

A natureza da agdo de nunciacdo de obra
nova ja foi bastante debatida. Para OvidioBaptista
da Silva, ela deve ser tida como providéncia
cautelar.® Opondo-se a essa idéia, Rita Gianesini
argumenta que, considerando, outrossim, a
possibilidade de cumulagdo de pedidos, inclusive
de indenizag¢do, ndo pode ser incluido entre os
cautelares, pois a a¢do de nunciag¢do de obra nova
ndo estd restrita ao embargo.’® Embora negue o
carater cautelar, esta autora nido deixa de observar
que, ...com a concessdo do embargo ocorre a
antecipagdo da eficacia da decisdo, a exemplo do
mandado de seguranca.’’ Essa antecipagio da
decisdo, qual seja, ade embargara obra, € inibitoria.

Dentre as agdes proibitorias, a agéo -de
nunciagdo de obra nova é prevista pelo item 82, do
§ 94, citado na Doutrina das A¢des. Como observa
José Homem Corréa Telles, Apenas comecada a
obra, ou se prepararem os materiais para ela, ja
se pode embargar.® Assim, a agdo de nunciagéo de
obra nova, quando se tratar somente de embargo,
pode ser incluida dentre as agGes de abstengdo. No
mesmo sentido é a ligdo de Pontes de Miranda:
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pertence a agdo a quem ‘pretenda impedir’ que o
prédio de sua propriedade ou posse seja
‘prejudicado’ pela obra nova. ...A obra, desde que
se estdo a preparar os materiais, pode ser
embargada...”

9. USO NOCIVO DA PROPRIEDADE

Por ser possivel a antecipagédo da tutela nas
agdes cominatorias, como é o caso do usonocivoda
propriedade, fica mais facil compreendé-las como
tutela inibitoria.®

Pontes de Miranda ja tinha o uso nocivo da
propriedade como agéo de abstengio. Alias, aagio
que vise impedir o mau uso do prédio vizinho tem
o caratar preventivo e deve ser considerada
modalidade da agdo de abstengdo.*

Ttﬂ)/isto o perfil da agédo proibitdria, ndo seria
dificil incluir a agdo de mau uso da propriedade
dentre estas.

10. TUTELA INIBITORIA E AGAO DE ABSTENCAO

A proximidade entre a inibitoria e a agdo de
abstencdo revela uma identificagéo se aquela for
tratada de forma autdénoma. Observando-se
detidamente a nova proposta e a antiga agdo de
abstengdo, vé-se que muitos sdo os pontos de contato
entre as duas agdes.

Apontando e comentando as evidéncias entre
estas agdes, ficard mais clara a proposta do presente
trabalho. Para nos, ao invés de avistar um novel
instituto desconhecido, o melhor ¢é utilizar os
mecanismos ja vivenciados pelo ordenamento
nacional.

Seis sdo os pontos indicadores de uma certa
identidade entre a agdo inibitoria e a agdo de
abstengdo: a) a aplicagéo aos direitos patrimoniais
e personalissimos;** b) a auséncia de culpa;® ¢)
contra ato ilicito; d) para impedir a pratica, a
continuag@o ou a repeti¢do do ato ilicito(voltada
para o presente ou para o futuro);* e) natureza
mandamental; f) a equivaléncia dos exemplos.*

Quanto a aplicagdo aos direitos patrimoniais
e personalissimos, Pontes de Miranda ensina quea
acdo de abstengdo, que se dirige contra toda
usurpagdo, ou turbagdo, inclusive da posse, mas
principalmente dos direitos de personalidade...*

Marinoni utiliza-se de um exemplo de proibig¢do da
veiculagdo de filme cinematografico atentatério
contra & imagem e a honra como tutela inibitéria.?’
Envolvendo patriménio, servem de exemplos o
interdito proibitorio e a agdo de nunciagdo de obra
nova, os quais constituem modalidades de acéo
inibitéria e de acdo de abstengdo. Além de todos os
exemplos serem iguais nas duas agdes, € importante
frisar que, como ja se disse alhures, o interdito
proibitério foi utilizado no Brasil para tutelar
direitos ndo-patrimoniais e teve grandes defensores.
Deveras, por ser utilizavel para varios direitos,
essa utilizagdo representa a propria tutela inibitdria
atipica que se quer apresentar como algo novo.

A auséncia de culpa manifesta-se na tutela
inibitéria e na ago de abstencio. Conforme Pontes
de Miranda, nem a culpa lhe é pressuposto
necessario. Se a culpa existe, é ‘plus’’ ** Marinoni
apregoa que o dano e a culpa ndo integram a
demanda preventiva, o que significa dizer que ndo
fazem parte da cognigdo do juiz e que, assim, estdo
obviamente fora da atividade probatoria
relacionada a inibitéria.¥ Podemos acrescentar
que, se a agdo de abstengdo se volta contra o ato que
se teme a pratica(e que ndo foi iniciado), nela
também néo se exige o dano(lesdo do direito).

Numa unica passagem, Pontes de Miranda
indica que a agdo de abstengdo ¢ dirigida contra o
ato ilicito e busca evitar a sua pratica, a sua
continuagdo ou a suarepetigdo. Pelaligdo Ponteana,
86 se exige o ser contrario a direito o ato que se
teme, ou cuja continuagdo se tem por fito evitar.
Por ser contrario a direito, estamos diante de acgéo
que visa afastar a pratica de ato ilicito. Ao evitara
continuagdo do ato ou a praticatemida, encontra-se
o conceito de tutela inibitoria.

Sem excegdo, todos os exemplos utilizados
para a tutela inibitoria servem para a agdo de
abstengio.

11. TUTELA INIBITORIA E AGOES PROIBITORIAS

Dentre as agdes usadas no século passado,
acentuando que a a¢éo de abstengdo também tem a
mesma origem, as agdes proibitorias nos chamaram
a atengdo pela proximidade com a agdo inibitoéria.
Alias, o seuperfil éidéntico ao da agdo de abstengéo.

A primeira parte do § 94, trazido pela
Doutrina das Agdes,’® sugere que as agdes
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proibitorias sejam a matriz portuguesa da tutela
inibitdria atipica apresentada em nossos tempos.
Dispoe o referido dispositivo que quando alguém
teme, que outrem o quer ofender em sua pessoa, ou
ocupar e tomar suas coisas, pode requerer ao juiz,
que o segure da violéncia iminente, cominando
certapena aoréu, setransgredir o preceito policial.
Niao se -pode exigir especificidade técnica do
dispositivo, o qual apresenta uma aparéncia
cominatoria. Mas, sem muito esforgo, vé-se que as
acoes proibitorias voltam-se contra o ato ilicito,
mais precisamente, visam evitar que ele seja iniciado,
continuado ou repetido.

Nos itens do citado paragrafo, encontram-se
especificadas como espécies da agdo proibitdria,
dentre outras, o interdito proibitorio(1?) e a agdo
daquele que feme dano em seus bens, e alguém o
impede de obstar(2°).

12. CONCLUSAO

A tutela inibitdria, como a¢do tuteladora dos
direitos patrimoniais € ndo-patrimoniais, niao ¢
novidade no nosso direito processual, pois, herdamos
de Portugal a agdo proibitdria e tivemos a agdo de
abstengdo, as quais correspondem a agéo inibitdria
atipica que se quer adotar. Como se viunashipoteses
de tutela inibitoria, até o exemplo apresentado por
Marinoni como tutela inibitoriaatipicaja tinha sido
pensado por Pontes de Miranda nos mesmos moldes.

Por outro lado, pela tradicdo legalista
brasileira, a qual exige a previsao legal das
providéncias e direitos, a tutela inibitoria atipica
deve serincluida no ordenamento como medidaque
se impoe.

Por derradeiro, desconsiderando a agdo
proibitoriae a agdo de abstengdo, a tutela inibitoria
atipica como tutela antecipada em todas as agoes,
em que parecer necessaria, poderia ser um aparente
avango. Contudo, por exigéncias ocultas(legalistas),
diante das presentes inovagoes no Codigo Processual
Civil brasileiro, ¢ preciso delinear bem o instituto
que se quer adotar, afastando-nos das li¢oes
alienigenas, e retornando ao que ja tinhamos aqui
no Brasil.

A atualizacgdo da a¢do de abstengdo parece-
nos ser a unica forma de evitar a pratica do ilicito,
assegurando a originalidade do nosso ordenamento

juridico e elevando os valores da cultura juridica
nacional.
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atipica(Tutela Inibitoria). Ndo concordamos com este ilustre autor,
isso porque, ainda que sob outra denominagdo, Pontes de
Miranda(Tratado das Agoes, t. 1), José Homem Corréa Telles e
Augusto Teixeira de Freitas(Doutrinadas A¢ées), trataram do assun-
to.

Ibid., p. 204-8.

Ibid., p. 160-9.

Ibid., p. 46.

Ibid., p. 189 e 204.

Ibid., t. 6,p. 171.

Ibid., p. 29.

Mais adiante, tais observagdes serdo feitas com mais precisdo.
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Orlando Gomes, apud Marinoni, IBID.
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visa onerar o réu pela demora do processo e a tutela inibitoria tem
por objetivo evitar a pratica, a continuagdo ou repeti¢do do ato
ilicito(Marinoni, ibid., p. 20).

No mesmo sentido, Marinoni apregoa a autonomia da ag¢do
inibitoria(agdo de cogni¢do) ou a concessdo da antecipagio da
tutela de forma inibitoria(ibid., p. 29).

O termo alegagdo tem varios sentidos. Na tutela inibitoria, o autor
poderia pleited-la por requerimento ou pedido, pondendo isso ocor-
rer em qualquer momento processual, isto é, desde a inicial até a
interposicdo de recursos. Ao tratar da tutela antecipada, Araken de
Assis acentua a variedade de sentidos da palavra alegagio(Aspectos
Polémicos da Antecipagdo da Tutela, p. 24-5).
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contrato e ndo de ato ilicito. Seria melhor a norma especifica.
Marinoni cré que ja existe suporte legal para a adogdo da tutela
inibitoria, contudo, ao nosso ver, seria melhor se o legislador fizesse

uma opg¢do expressa pelo instituto, possibilitando até a tutela na sua
forma genérica.
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Ibid., p. 40.
Ibid., 1. 1, p. 162.
Ibid., p. 41.
* Deu-se uma acomodagdo ao Foro de Portugal, com as adi¢oes da
Nova Legislagdo do Codigo Comercial Portugués, do Decreto n® 24,
de 16 de maio de 1.832 e outros que deram nova face a Administragdo
da Justiga(Doutrina das Agdes, p. XIV).
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36)
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(44)

(45)
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ARTIGO

O PODER INSTRUTORIO DO JUIZ

José Eduardo Suppioni de AGUIRRE*

1. O DIREITO COMO FATOR DE COMPOSIGAO DE
CONFLITOS

1.1. Como expressa J. J. Calmon de Passos,
"o Direito, em tltima instancia é sempre decisdo
de conflitos de interesses (" Direito, Poder, Justi¢a
e Processo”, Revista Forense, 1999, pag. 27).

E evidente queos interesses dédeterminada
sociedade derivam da maneira como a mesma se
estrutura econ6mica, social e culturalmente,
modificando-se, historicamente, namedidaem que
a mesma se altera a vida social.

1.2. O Direito, como produto cultural e
produto humano, cuida de regrar os conflitos de
interesses de determinada sociedade.

Mas, ¢ de se indagar em que consiste o
Direito, uma vez que dizer que ¢ fator de
solugdo de conflitos ndo esgota sua esséncia, até
porque limita-se a reconhecer uma de suas
finalidades, o que ndo ¢, obviamente critério paraa
identificacdo de um ser.

Parece-nos lucida a visdo tridimensional do
Direito, estabelecida pelo Prof. Miguel Reale, que
vé, no fendmeno juridico, um ser composto pela
norma, valor e fato, em relagdo dialética de
complementariedade indissoluvel.

S6 que os fatos e os valores mudam e,
conseqlientemente, mudam as normas, posto que,
como lembra o Prof. Miguel Reale, "o DIREITO
néo é um fato que plana na abstracio, ou seja,
solto no espaco e no tempo, porque também esta
imerso na vida humana, que é um complexo de
sentimento e estimativas” ("Teoria Tridi-

mensional do Direito” - Situacdo Atual - Sa-
raiva, 1994, pag. 123).

1.3. Até agora falamos, genericamente, do
Direito, apontando-o como produto humano
histérico e, porque histdrico, varidvel em fungédo
das alteragdes dos interesses da comunidade.

No entanto, € preciso distinguir entre as
normas de Direito que regram condutas e as que
propiciam a aplicagdo . daquelas, quando os
conflitos ou incertezas se estabelecem, sendo as
primeiras chamadas de materiais e as segundas de
processuais. '

As primeiras sdo normas de Direito
material e as segundas de Direito processual,
distingdo estabelecida com nitidez, no século
passado, por Von Billow e que deu ao Processo a
condigdo de ramo distinto do Direito material, com
principios proprios, ensejando o seu estudo
sistematico e, com isso, o surgimento da Ciéncia do
Processo.

Incontrovertivel € que as normas processuais
tém a mesma historicidade das normas materiais,
variando, portanto, no tempo e no espago, junto
com aquelas.

Ambas constituem o fendmeno juridico como
um todo.

1.4. Postas tais consideragdes iniciais, im-
pdem-se analisar as mudangas operadas na estrutura
de Poder e suanormatizagéo, desde o surgiménto do
Estado Liberal até o atual Estado Social De-
mocratico. '

™ Professor do curso de mestrado em Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catolica de Campinas.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, p. 69-77, 1999



70 I.E.S.de AGUIRRE

2. DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL
DEMOCRATICO EM FUNGAO DA VARIAGAO
HISTORICA DOS INTERESSES

2.1.0 Estado Liberal surge das profundas
mudangas econdmicas determinadas pela ruina do
feudalismo e sua substituigdo pelo capitalismo.

O desenvolvimento do comércio e da
industria, com a compra e venda de produtos,
gerando classes sociais que se agregam em torno
dessas atividades, ¢ absolutamente incompativel
com o sistema econdmico dos feudos, pequenos
universos, de economia centrada, fundamen-
talmente, na produgdo agricola, e cujos direitos
sio determinados pela posi¢do de classe.

O comércio ¢ a industria sdo aventuras a
que qualquer homem pode se entregar, inde-
pendentemente de ser ou ndo proprietario rural.

A progressiva importancia dessas atividades
exige que os homens, doravante, sejam vistos como
titulares de direitos, independentemente do seu
posicionamento nos grupos sociais, ao contrario
do feudalismo, onde os direitos de cada um
adivinham de sua inser¢do social, determinada,
fundamentalmente, pela propriedade da terra.

Enfim, todos os homens passam a ser
titulares de direitos, pelo sé fato de serem ho-
mens, proclamando-se o principio da igualdade.

Para a prote¢do da igualdade, com a
conseqiiente ndo interferéncia do Estado nas novas
atividades produtivas, impde-se um sistema juridico
que proteja cada um do poder estatal, de forma
a ndo serem comprimidos os direitos de todos,
fracionando-se, inclusive, este ultimo em Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Nascem assim as Constitui¢des liberais,
que se limitam a dispor sobre a divisdo do Poder
e sobre os direitos do cidaddo oponiveis ao
Estado, como observa com proficiéncia Paulo
Bonavides (" Curso de Direito Constitucional",
Malheiros Editores, 72 Ed., pags. 200/201).

Claro esta que, em tal contexto ideologico, o
processo civil, malgrado a sua evolugdo cienti-
fica, seria visto como relacao juridica, através da
qual o Judicidrio compunha conflitos fundamen-
talmente privados.

E o procedimento exaltado era o proce-
dimento ordinario, onde o Judiciario exercia mera

atividade intelectiva, solucionando conflito e, sO
depois disso procedimento, a pratica dos atos
invasivos do patrimdnio privado.

Tal procedimento, como real¢ado por Ovidio
Baptista da Silva, ostentava nitida marca ideologica,
preservando o individuo diante do Estado(" Curso
de Processo Civil", Ed. Sergio Antonio Fabris,
1987, Vol. I, pag. 101).

Mais ainda, cumpria 0o magistrado, ao decidir,
ater-se, segundo o padrdo do positivismo vigente,
ao texto da lei, consoante bem estabelecendo por
Norberto Bobbio ("O Positivismo Juridico”, ed.
icone, 1996, pag. 214).

2.2 O idedrio do liberalismo entra em crise,
na medida em que esta se implanta no seio do
Estado liberal, resultante da desigual distribui¢do
de riquezas e da pressdo das classes obreiras, que,
desprotegidas porumalegislagdo que so visualizava
individuos, pouco recebiam do sistema econdmico.

Surge o Estado Social, que, na sua
modalidade democratica, implicara constituigoes
superadoras do antagonismo Estado e Sociedade,
atribuindo ao primeiro a tarefa de realizar a
progressiva igualdade substancial entre os cidadaos,
através domarmos programaticasa cerca de saude,
educagdo, previdéncia etc.

Nasce, enfim, a" Constitui¢do Dirigente",
que como esclarece Sebastido Botto de Barros
Tojal, consiste em "um texto que objetiva a
mudanca social” (""Os 10 anos da Constituicio
Federal”, Coordenacio de Alexandre de
Moraes, ed. Atlas, 1999, pag. 35).

3. O PODER JURISDICIONAL NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DO BRASIL

3.1. O Estado brasileirocataloga-se entre os
Estados Sociais Democraticos

A Constitui¢do Brasileira ¢, marcantemente
dirigente, tanto que, em seu art. 32, estabelece 0s
objetivos fundamentais do Estado, que, em ultima
analise objetivam a preservagdo da dignidade
humana bem como a sua promogao.

3.2. Facilmente perceptiveis 0s novos ru-
mos impostos ao Poder Jurisdicional.

Sua atuagio, que se faz através de proce-
dimentos, devera ser obediente ao Principio do
Devido Processo Legal.
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Ressalve-se, no entanto, que o Devido
Processo Legal ndo se identifica com a simples
prescrigdo infraconstitucional de determinado
procedimento, mas sim com procedimentos
elaborados com respeito aos Principios Constitu-
cionais atinentes (Principio do Juiz Natural, do
Contraditério com todas as suas conseqiiéncias,
incluida a produgdo de prova, da Demanda, da
Fundamentagdo das Decisdes, do Duplo Grau de
Jurisdigdo e da Efetividade da Prestagdo Juris-
dicional).

Mas o novo rumo da atuag¢do do Poder
Jurisdicional ndo se esgota em sua simples
submissdo ao Principio do Devido Processo Legal.

A nova visdo envolve, outrossim, a ques-
tdo do objetivo perseguido pela atividade
jurisdicional.

Cabe-lhe, como é de primeiro saber, a
predominante fung¢do de composigdo dos conflitos,
que lhe sdo levados pelas partes, através da
constru¢do da norma concreta, extraida dos
comandos legais abstratos.

A tal escopo, que os constitucionalistas e
processualistas chamam de escopo juridico.

O Poder Jurisdicional, como uma das faces
sem sentido do Poder Estatal, estd vinculado ao
mesmo fim do Poder Executivo e Legislativo, qual
seja, a realizagdo do bem comum, expresso em
ultima analise, na preservagdo e e promogéo da
dignidade humana.

A contribuigdo do Poder Jurisdicional ao
bem comum se faz pela paz e consiste em seu
escopo social.

Mas dizer isso ndo é dizer tudo sobre os
escopos do Poder Jurisdicional.

Nio € qualquer paz, que interessa ao Estado
Social Democratico, mas sim a paz justa, que ndo
coincide, necessariamente, com a pura ¢ simples
determinacdo da norma concreta.

O que significaria a paz justa?

A paz justa significa a resultante da
aplicacdo das normas de direito material, que nédo
violem os valores abrigados nos principios e direitos
constitucionais.

A avaliagio da constitucionalidade danor-
ma ordindria ndo se faz apenas pelo pardmetro

consistente na adequacdo da lei menor aos
ditames constitucionais tocantes aos critérios
formais de sua criacdo.

A constitucionalidade da norma inferior
exige, também, a conferéncia da adequagio do seu
conteudo com os principios constitucionais, que
agasalham valores nitidamente materiais.

Uma lei que, por exemplo, limitasse o
acesso asuniversidades, em fungdo da opgédo sexual
do aluno, embora formalmente perfeita, atritaria
com o art. 3%, 1V, da Constituigio.

Ao Poder Jurisdicional cabe, entdo, ndo sé
aplicar a lei, como avaliar sua constitucionalidade,
quer do ponto de vista formal, quer do material,
bem como buscar, entre os varios significados
possiveis, aquele que mais se ajuste aos valores
contidos na Carta Magna.

Ao contrario do mero legalismo positivista,
reconhece-se, hodiernamente, que a Constituigio
elenca valores e principios hauridos da sociedade,
dando-lhes eficacia normativa, e que estes ulti-
mos devem presidir criagdo das normas menores.

Passa a Constituigdo a ocupar, pois, o
vértice axiologico do sistema juridico.

Oportunas as consideragdes de Tereza
Negreiros, fundadas nas ligdes do constitucionalista
portugués Canotilho, mostrando que os principios,
além de fundamentos de regras juridicas, cimentam
todo o sistema constitucional ("Fundamentos
para uma Interpretacio Constitucional do
Principio da Boa-fé", Renovar, 1998, pag. 168).

A justa composigdo dos conflitos traduz-se,
destarte, ndo apenasna aplicagdo de leis elaboradas
em consonancia com os principios axioldgicos da
Constituicdo, como também em uma nova postura
hermenéutica.

Exacerba-se a preocupagio com aigualdade
substancial no acesso a Justica.

No tema do acesso a Justica, insere-se,
também, a possibilidade da propria coletividade,
através de substituicdo processual, levar seus
pleitos ao Judicidrio, como é o caso das agdes civis
publicas.

Salienta-se, ainda, a simplificagdo dos proce-
dimentos, bem como a abertura de possibilidade de
antecipagdes de tutela, para vencer amorosidade da
prestagdo jurisdicional, que podera implicar a
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auséncia de efetividade do processo, que devera,
em conformidade com o principio intuido por
Ghiovenda, "dar, quanto for possivel prati-
camente, a quem tenha um direito, tudo aquilo
e exatamente aquilo que ele tenha direito de
conseguir "(Institui¢des de Direito Processual
Civil, lo Vol., Ed. Saraiva, 1965, pag. 46).

Deve o sujeito do interesse tutelado, em
razio do desfecho judicial, ostentar situagao mais
proxima possivel da que teria, se seu interesse
houvesse sido atendido pacificamente pela outra
parte.

Ou como afirma José Roberto dos Santos
Bedaque:

Tutela jurisdicional deve ser entendida,
assim, como tutela efetiva de direitos ou
desituagoes pelo processo. Constitui visio

do direito processual que pdée em relevo o

resultado do processo como fator de

garantia do direito material. A técnica

processual a servigo de seuresultado (" Di-

reito e Processo ", Ed. Malheiros, 1995,

pag. 25).

Adensam-se as propostas de procedimentos
de cognigdo limitada, em fungdo da peculiaridade
bem da vida perseguido, de forma a dar protegdo
mais efetiva ao mesmo, aproximando, como sugere
José Roberto dos Santos Bedaque, o direito
processual do direito material, "com vista a
assegurar, com eficiéncia, a efetividade deste”
(Ob. cit.,, pag. 58).

3.3. Em resumo, no Estado Social Demo-
cratico o Poder Jurisdicional:

a) colima, através da prestagdo juris-
dicional (escopo juridico), a realizagao do bem
comum, como poder através da produgdo da paz
social justa (escopo social), oque deve seralcangado
através da aplicagdo de normas adequadas aos
principios formais e materiais abrigados na
Constituigdo;

b) exerce, através do processo, sua fungio
com obediéncia aos principios constitucionais
referentes aquela relagdo juridica;

Tal atividade, que é nitidamente instru-
mental, como ¢é instrumental todo o exercicio do
Podercom vistas ao bem comum, implicaaigualdade
substancial ao acesso a Justi¢ca, modo de ser

conveniente do processo e sua utilidade, como
ensina Candido Rangel Dinamarco, ao cuidar da
instrumentalidade:

Com tais ressalvas, indicam-se quatro
aspectos fundamentais de interesse para
essas investigacdes: a) o acesso a Justiga;
b) o modo de ser do processo; ¢) a justica
das decisdes; d) a sua utilidade (A
Instrumentalidade do Processo”, Ed. RT
1987, pag. 390).

Como se vé, esta-se longe da concepgao
privatista do processo civil, o qual passa a refletir
a visdo mais ampla de que o valor basico de estado
de direito é a realizacdo de Justica, 0 que se torna
incompossivel com a atitude passiva do Estado,
(Raquel Denize Stumm, "Principio da Propor-
cionalidade no Direito constitucional Brasileiro”,
Ed. Livraria do Advogado,1995, pags.115/116).

4. O PAPEL DO JUIZ E DAS PARTES NA ATIVIDADE
PROBANTE

4.1. Antes de ferir-se o tema, impende
distinguir entre fonte probatoria e meio probatorio.

Precisa a ligdo de Hélio Marcio Campos:
Costuma a doutrina diferenciar fonte e

meio de prova. A isto niio escapa Lopes da
Costa (1947, pag.299):

"a) o documento, a testemunha, o objeto
sujeito a vistoria que sio causas cor-
poreas, '"meios de prova"”, naquele
primeiro significado; b) o exame do
documento, a inspecio da causa visto-
riada, a inquiri¢do da testemunha, sio
também, jaA noutro sentido, meios de
prova, processos de cujo emprego resulta
um estado de consciéncia do pesquisador,
pela aquisi¢cio deum conhecimento” ("O
Principio Dispositivo em Direito Proba-
tério", Ed. Livraria do Advogado, 1994,

pag. 23,).

4.2. A atividade probante tera visualizagoes
diversas, conforme encaradapela otica daconcepgio
liberal do Estado ou pela otica da concepgdao do
Estado Social Democratico.

4.3. Na visdo liberal, as fontes de prova
devem ser levadas ao processo pelas partes,
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cumprindo ao Juiz utilizd-las como meio,
produzindo-as (caso da oitavade testemunhas), ou
presidindo sua produgdo (caso da pericia).

Nédo cumpre ao Juiz, na visdo mais clas-
sicadoliberalismo, sequer utilizar-se das fontes, se
as partes, embora mencionando-as no processo nio
se preocuparem com o uso das mesmas (deixar
de juntar documento comprobatério da causa de
pedir remota, embora fazendo constar dos autos
a reparti¢do em que ele se encontra).

Os processualistas liberais encontram
explicagdo para tal conclusio no fato de que,
sendo disponiveis pelo sujeito da relagdo juridica
substancial os proprios direitos dessa natureza,
conseqiientemente ampla serd a disponibilidade
sobre a prova, cujando utilizagio levaria, na maior
parte das vezes, a provimento jurisdicional que
determinaria a perda do bem.

Busca-se, também, a explicagdo para
inatividade do Juiz, quanto a busca das fontes de
prova, ou para a ndo utilizagdo das indicadas
pelas partes, quando estas se desinteressarem, no
mantenimento do principio da imparcialidade e
igualdade das partes.

Em resumo, da disponibilidade dos direitos
materiais, passa-se a disponibilidade da provae,
ndo apenasdaprova, mas sim do préprio andamento
do processo, elegendo-se o principio do dispositivo
como aplicavel, tanto no plano material, como no
processual.

Porém tais explicagdes nido passam de
discursoideologico, entendida aideologia como um
modo de pensar produzido pelas proprias relagdes
sociais e que, crendo-se cientifico, na verdade,
apenas justifica os interesses nascidos daquelas
articulagdes sociais (cf. Marilena Chaui "O Que é
Ideologia", ed. Brasiliense, 1980, pag. 31).

Pois bem, as teses impeditivas da atividade
probatéria do juiz, tocantes a imparcialidade,
igualdade e disponibilidade dos bens materiais,
traduzem, no fundo, uma postura ideolégica liberal,
uma recusa da interferéncia do Estado na vida do
cidaddo, plenamente em sintonia com o interesse
das classes produtoras.

Na verdade, ndo se sustentam os argu-
mentos paralizantes da atividade jurisdicional
probatéria.

O direito material pode ser disponivel, po-
rém, na medida em que se solicita a intervengéo do
Estado, através da agdo processual, para solucionar
conflitos, ndo faz qualquer sentido tolher o Juizdos
elementos necessarios a decisdo, sob o argumento
da disponibilidade dos bens.

Mais racional que, ao invés de manter-se o
processo com o0s custos aele inerentes, que a parte
renuncie o direito controvertido.

Selhecabe aviadarenuncia,ndo haporque
manter-se a fluéncia do processo com o Juiz inerte,
condenando-se o resultado do feito a mero jogo de
aparéncia, sob o argumento da disponibilidade.

Quanto a imparcialidade, ¢ 6bvio que a
mesma se manifesta na analise distorcida da prova
produzida, por razdes objetivas e subjetivas espe-
cificas que envolvem o Juiz.

Destarte, a parcialidade ¢ fenomeno que
tem lugar no exame e nédo na producéo da prova.

Ja no que concerne a igualdade das partes,
sabe-se que o mero asseguramento formal da mesma
ndo gera a igualdade real e que esta ultima sé
existira desde que se lhes dé tratamento
diferenciado, namedidaem queelas se desigualam.

E evidente que tal postura, mesmo no mais
extremado dos liberais, cede quando se trata de
direitos indisponiveis.

E indiscutivel, também, que existem
graduagdes dentro do liberalismo, de forma tal
que alguns processualistas sustentam que o principio
do dispositivo, se deve incidir sobre a prova, ndo
incidira, no entanto, sobre a fluéncia da relagdo
processual, cuja direcdo cabera ao Juiz.

Essa a posi¢do de Santiago S. Melendo,
que nio transige quanto a necessidade de que os
meios de prova pressuponham fontes levadas pelas
partes, mas admite o uso das fontes, mesmo quenio
haja interesse das partes em sua utilizagéo:

De igual manera que, sempre que se trata
de derechos disponibles, la parte puede
disponer deellos, también siempre quese
trate de elementos probatorios disponibles,
deberala parte poder disponer de ellos. Y
? de qué elentos puede disponer? De las
fuentes. Esas son suyas. Cuando las ha
dado a conocer al juez, ha perdido su
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disponibilidad. Pero cuando las ha dado
a conocer la parte, no cuando el jez ha
adquirido el conocimiento po cuenta
propia. ("La Prueba, Buenos Aires,
E.V.E.A., 1978, pag. 17).

4.4, Na perspectiva do Estado Social
Democratico diversa sera a visio da atividade do
Juiz.

Na medida em que ele exerce o Poder
Jurisdicional e que este, ao lado do Executivo e
Legislativo, busca o bem comum - s6 que por viada
pacificagdo social justa e através da aplicagdo da
vontade dalei-, derivater ele o comando do processo,
podendo, nessa medida, determinar a produgdo de
provas cujas fontes foram levadas pelas partes,
mesmo no caso de desinteresse destas ultimas, bem
como buscar fontes que as partes ndo tenham
levado.

Exercendo fungdo de Poder pacificador com
justiga, ndo pode o Juiz furtar-se de determinar as
provas que entender necessaria a plena consecugio
do escopo social do processo.

4.5.0 Cddigo de Processo Civil brasileiro,
em seu art. 130, deu ao Juiz o poder de produzir
provas, estejam ou nao nos autos suas fontes,
independentemente da vontade das partes.

Sob a inspira¢io desse comando legal e da
visdo instrumentalista do processo, varios
doutrinadores ndo impdem qualquer restrigéo a
atividade do juiz.

Confira-se o escolio de Sérgio Alves Gomes:

A ampliaciao dos poderes instrutorios do
juiz visa a aumentar as possibilidades de
encontro da verdade real, de modo a nio
se ver o juiz obrigado a julgar com base
apenas no que provam as partes, podendo
ele também, de oficio, ordenar a produgio
das que entender necessarias. Emboranio
raras vezes o juiz tenha de se contentar
com verossimilhanca, tal somente deve
ocorrer apos esgotar ele as possibilidades
de fazer vir aos autos os elementos
probatorios de que pode lang¢ar méio, de
oficio. Dentre os escopos do processo esta
o da solugio justa do litigio e para tanto a
verdade se faz necessaria (CPC, arts.17,
11, 332, 339, 415).

E somente a verdade real é efetivamente
verdade, conforme ensina Teixeira Filho:"
realé a que se pode denominar de verdade
em si, vale dizer, aquilo que efetivamente
aconteceu no mundo sensivel; formal é que
se estabelece nos autos, como resultado
das provas produzidas pelas partes ("Os
Poderes do Juiz na Direcao e Instrucio do
Processo Civil”, Ed. Forense, 1995,
pag.258).

Firme, também, a licdo de José Roberto
dos Santos Bedaque:

A doutrina moderna abandonou
definitivamente a concep¢ao privatista do
direito processual, que viano processo um
instrumento para a prote¢io do direito
subjetivo e, portanto, totalmente
subordinado a vontade das partes
litigantes. A orientagdo atual, de tendéncia
nitidamente publicista, reconhece a
existéncia deum interesse no resultado do
processo que extravasa o estreito limite
dasrelacoes nele discutidas. A atuacao do
ordenamento juridico interessa a toda a
coletividade. Por esse motivo, admite-se a
ampliacao dos poderes do juiz no processo,
para investigacao da verdade real, visto
que a formal ndo mais satisfaz ao
processualista atento aos fins sociais de
sua ciéncia. O interesse na solugao é tanto
do juiz quanto das partes ("Poderes
Instrutérios do Juiz", Ed. RT pag.91).

E 0 mesmo magistrado destaca ainda:

Assim, além dos interesses privados das
partes, existe outro muito mais relevante,
que é o interesse do Estado na correta
atuacio do ordenamento juridico
mediante atividade jurisdicional. E
evidente que as partes almejam a
satisfacdo de suas pretensoes. Sobre esse
interesse, porém, sobrepde-se o do Estado.

Essa visio do fendmeno processual &
absolutamente incompativel com a atitude
passiva do magistrado, que nido pode
permanecer como mero assistente do
"duelo” travado entre as partes, pois
também o Estado tem interesse no
resultado processo, ainda que disponivel o
direito material (ob. cit., p. 90).
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Nio se esqueca, também, o magistério de
José Renato Nalini: ~

Quer na direcdo do processo, quer na
formag¢io do material submetido a
julgamento,aregraque prevalece,embora

temperada e compensada como manda a

prudéncia, ¢ a de que o juiz ordenara

quanto for necessario ao conhecimento
daverdade. Prevaleceu-se o Codigo, nesse
ponto, dos beneficios que trouxe ao
moderno direito processual a chamada

concepcio publicistica do processo (O

Juiz e 0 Acesso a Justica", Ed. RT, 1994,

pag. 81).

Enfrentando a questdo do principio
dispositivo e distinguindo-o do principio da
demanda, Bedaque assenta que o primeiro se refere
ao direito material, situando-se, portanto, em plano
diverso darelagdo processual, de forma que cabe ao
Juiz o comando do processo, inclusive, obviamente,
com da determinagdo da produgio das provas que
entender necessdrias aos escopos publicos do
processo: ‘

Diante de tanta polémica em torno da
terminologia adequada para representar
cada um desses fenomenos, e até mesmo
da exata configuracao deles, preferivel
que a denominacao "principio dispositivo™
seja reserva tio-somente aos reflexos que
a relaciao de direito material disponivel
possa produzir no processo. E tais reflexos
referem-se apenas a proépria relacédo
_juridico-substancial. Assim, tratando-se
de direito disponivel, as partes tém ampla
liberdade para dele dispor, através de
atos processuais (renuncia, desisténcia,
reconhecimento do pedido). E nio pode o
juiz opor-se a pratica de tais atos,
exatamente em virtude da natureza do
direito material em questdo. Essa sim
corresponde a verdadeira e adequada
manifestacio do principio dispositive.
Trata-se de um principio relativo a relagéo
material, ndo a processual. Qualquer outra
limitagcido a atividade do Juiz, quer no
tocante a propositura dademanda, quer
no curse do processo, nio decorre da
natureza do direito substancial (""Poderes

Instrutérios do Juiz, Ed. Revista dos
Tribunais, 1991, pag. 64).

4.6.E certo, no entanto, que o art. 333 do
C.P.C., ao estabelecer e distribuir entre as partes
o 6nus probatorio, cria perplexidade ao intérprete
sobre o momento e limites da utilizagdo do comando
do art. 130 do C.P.C.

Diante do art. 333 do C.P.C., sustentam
alguns processualistas que a produgdo probatdria
oficial deve ter carater supletivo da atiVidade das
partes.

Nesse sentido, Vicente Miranda e Arruda
Alvim (“Poderes do Juiz no Processo Civil
Brasileiro, Ed. Saraiva, 1993, pag. 217 e “Cédigo
de Processo Civil Comentado”, Vol. V, pag.
214), bem como Moacyr Amaral Santos
(""Primeiras Linhas de Direito Processual Civil",
Vol. IL, Ed. Saraiva, 1987, pag. 376).

Outros entretanto, ndo véem qualquer
antinomia entre o art. 333 ¢ 130 do C.P.C,,
sustentando a plena utilizagdo deste dltimo.

Orientam-se, para chegar a tal concluséo,
pela tese de que o art. 333 do C.P.C. dispde sobre
regras de julgamento.

Vale dizer, as partes produzirdo provas
sobre os fatos pertinentes, mesmo que’ ndo
enquadraveis, nos incisos I e II do art. 333 do
C.P.C.

O art. 333 ndo estabelece limites a
atividade das mesmas.

Melhor dizendo, nada impede que o autor
produza provas da incoeréncia dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do seu
direito, bem como nada impede que o réu
produza prova da inocorréncia do fato
constituintes do direito do autor.

O art. 333 opera, apenas, quando, pro-
duzidas todas as provas, inclusive as oficial-
mente determinadas, permanecer o julgador em
duvida inafastavel.

Nesse sentido, as posi¢des -de Bedaque e
Hélio Maércio Campo (Ob. cit., pag. 81 e Ob.
cit. pags. 30/31),

4.7. Aponte-se,no seio da controvérsia sobre
aprevaléncia dos poderes do juiz sobre o das partes
ou Vice-versa, a original posi¢do do Prof. Jodo
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Batista Lopes, em certa”in" "Rev. dos Tribs" n®
716/42-47.

Vislumbra ele um ponto de acomodacgéo
entre os poderes das partes e do juiz, mostrando que
os deste ultimo sdo naturalmente limitados em
determinadas hipdteses.

E o caso do interrogatério das partes, onde
ndo sobrevém confissdo, como acontece no
depoimento pessoal, bem como no da prova
testemunhal, em que o juiz dificilmente encontrara
fontes outras que ndo as indicadas por elas e na
prova documental, cujo acesso do juiz sera minimo,
ao contrario das partes, investigadoras por
exceléncia das fontes de convicgdo.

Isso leva a uma interpenetragdo dos
poderes de forma a criarem um micro universo
harmonico.

5. CONCLUSOES

Irretocdveis nos parecem as consideragdes
sobre o processo como meio de atuagido de Poder
Jurisdicional, voltado ao bem comum, através
dos escopos juridico e de pacificacdo social justa,
0 que maximiza o cardter publico da relagdo
processual, realgando a figura do Juizcomo condutor
da mesma e dotado de poder voltado a produgio da
prova, mesmo através de fontes que as partes néo
tenham carreado aos autos.

Correta, também, sob 0 nosso entendimento,
a tese de que o art. 333 do C.P.C. enuncia meras
regras de julgamento.

Observavel, no entanto, que malgrado nio
sofra o Juiz limitagdes ao poder que lhe confere
o art. 130 do C.P.C., percebe-se, em todos os
autores, uma preocupagio de prudénciana utilizagéo
do mesmo.

Na verdade, o que pode ocorrer, concre-
tamente, em fungdo das particularidades de cada
processo, ¢ a necessidade de se colocar em
relagdo de proporgdo a faculdade do art. 130 do
CPC, insita a sua condig@o de Poder e pertinente ao
Principio da Efetividade do Processo, com o

Principio da Igualdade das Partes.

Tais principios podem, eventualmente, entrar
em choque, cumprindo ao Juiz, em cada caso,
determinar a compressdo de um deles em beneficio
do outro.

Deve, em sintese, utilizar-se do principios
da Proporcionalidade, implicitamente contidos na
Constitui¢do, na medida em que ¢ via de
harmonizagao dos principios e direitos fundamentais
nela agasalhados, quando em confronto.

Ressalte-se que o desenvolvimento dos
estudos sobre o Principio da Proporcionalidade
tem, quer no nivel doutrinario, quer no nivel
jurisprudencial, inclusive alienigena (caso do
Tribunal Constitucional Alemao), conduz as
seguintes conclusdes:

a) a proporcionalidade, em sentido amplo,
significa razoabilidade e limitagdo do excesso de
Poder;

b) a proporcionalidade impde-se em decor-
réncia dos seguintes fatos: a) todos os direitos e
principios constitucionais, na medida em que
previstos na Carta Magna, devem ser preservados
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
(Principio da Unidade); b) quando os Poderes,
em suas atividades especificas, deparam-se com o
confronto entre os direitos e principios, ndo podem,
entdo, ignorar um deles, devendo respeitar o
nucleo essencial de todos (Teoria da Protegdo do
Nucleo);

¢) a proporcionalidade, que opera como
elemento propiciador da atividade publica que,
ao mesmo tempo, respeita e limita os direitos e
principios constitucionais em colisdo, composta de
trés subprincipios: a) adequagdo da providéncia
eleita ao fim social pretendido; b) necessidade da
utilizagdo da providéncia escolhida; c) propor-
cionadamente em sentido estrito, que significa a
ponderagdo entre as desvantagens dos meios em
relagdes as vantagens do fim (Nesse sentido, as
ligoes de J. J. Gomes Canotilho ("Direito Consti-
tucional e Teoria da Constitui¢do", Ed. Almedina,
pags. 259/263), Raquel Denize Stumm (ob. cit.
pags. 78/82), Suzana de Toledo Barros ("O
Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritas de Direitos
Fundamentais", Ed. Brasilia Juridica, 1996, péags.
67/84) e Luis Roberto Barroso ("Interpretagéo e
Aplicagdo da Constituigdo"” - Fundamentos de uma
Dogmatica Constitucional Transformadora - Ed.
Saraiva, 1996, pags. 208/209);
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d) o principio da proporcionaldiade identifi-
ca-se com o principio do devido processo legal,
visto como de natureza substancial e processual.

Observavel que o principio da propor-
cionalidade tem encontrado guarida em
manifestacdes do Supremo Tribunal Federal
(Suspensdo de Segurangano 1.320/9, Rel. Ministro
Celso de Mello, D. J. de 14.04.99, Secéo 1, p. 23,
merecendo conferéncia outras emanagdes do
Excelso Pretorio lembradas por Suzana de Toledo
Barros, "in" Ob. cit. pags. 98/125).

Finalizando, obtempere-se que cumprira ao
Jjuiz, em cada caso, estabelecer a prevaléncia ou ndo
do seu poder de provar, frente ao principio da
igualdade das partes, ndo havendo como se
estabelecer regras "a priori" de prevaléncia,
excetuado, € claro, a hipdtese de ser indisponivel o
interesse em confronto, quando, prevalecera em
toda linha o art. 130 do CPC.
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