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RESUNO

A Constitui¢do ¢ um conjunto de normas destinadas em organizar os elementos constitutivos
do Estado. Além disso, ela também ¢ responsavel em salvaguardar os valores éticos e morais
aspirados pela sociedade que a engendrou. A presente dissertacdo tem como objeto de anélise
a conformacao e adequagdo do direito processual civil, bem como do processo e das técnicas
processuais a essa carga axiologica prevista na Constitui¢do Federal promulgada em 1988,
que propiciou um novo paradigma para o processo civil, agora mais preocupado com a
efetividade da tutela jurisdicional, com vistas em implementar seus objetivos precipuos, quais
sejam, a realizagdo pratica do direito material para a satisfacdo do jurisdicionado, pacificagao
social e a consecucdo da justica. Na busca da realiza¢do desse fim maior, o processo acaba se
tornando um instrumento imprescindivel para a tutela do direito material, devendo
desempenhar sua fun¢do aliando a técnica processual mais adequada dentro de um breve
espaco de tempo, sob o risco de perecimento do direito. Assim, conciliar o bom desempenho
das técnicas processuais com a celeridade processual e a seguranga juridica, revelou-se um
desafiou para os operadores do Direito. Pensando nisso o legislador previu diferentes espécies
de tutelas para melhor se adequarem aos anseios dos jurisdicionados. Dentre as espécies de
tutela ha uma especialmente destinada em satisfazer o direito material invocado pela parte,
que ¢ a tutela jurisdicional executiva, que podera ser prestada por diversas modalidades
distintas, dependendo da obrigacdo que a parte pretende ter satisfeita. No entanto, o tempo do
transcorrer procedimental poderia acarretar no perecimento do direito. Assim, o legislador
dotou o sistema processual de medidas acautelatdrias, espécies de tutela de urgéncia, para
assegurar o direito material, bem como a efetividade da tutela jurisdicional executiva.

Palavras-chave: Efetividade. Tutelas de urgéncia. Medidas acautelatérias. Tutela executiva.
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ABSTRACT

The Constitution is a set of rules designed to organize the constituent parts of the State. In
addition, she is also responsible for safeguarding the ethical and moral values aspirated by the
society that engendered. This thesis has as its object of analysis the conformation and
suitability of civil procedure and process and procedural techniques for the axiological load
required by the Constitution promulgated in 1988, which provided a new paradigm for the
civil suit, now more concerned with the effectiveness of judicial protection, in order to
implement its prime objectives, namely, the practical realization of the right stuff to satisfy
the courts, social peace and the pursuit of justice. In the pursuit of achieving this greater goal,
the process eventually becomes an indispensable instrument for the protection of substantive
right, should play its role by combining the technique most appropriate procedure within a
short time, the risk of perishing under the right. Thus, to reconcile the good performance of
the procedure with the speedy trial and legal certainty, has proven a challenge for right
professionals. Thinking that the legislature has provided different kinds of guardianships to
better suit the wishes of tribunals. Among the species of guardianship is a specially designed
to meet the substantive right raised by the party, which is the executive judicial review, which
may be provided by several distinct modes, depending on the requirement that the party
intends to have met. However, the elapse of time could result in dieback procedural right.
Thus, the legislature has provided the procedural system of preventive measures, protection of
species of urgency, to ensure the right material, as well as the effectiveness of judicial
protection executive.

Keywords: Effectiveness. Guardianship of urgency. Precautionary measures. Guardianship
executive.
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INTRODUCAO

O direito processual civil brasileiro com o advento da Constituicdo Federal de 1988
vem passando por uma mudanga paradigmatica na busca de uma maior efetividade da tutela
jurisdicional. A compreensdo excessivamente formalista do processo, como um fim em si
mesmo, abstrato e autdbnomo em relacdo ao direito material, vai sendo abandonada em prol de
uma compreensao instrumental daquele, que encontra sua razdo de existir justamente na

promocao da concretizagao do desejo das normas de direito material.

Isso ocorre devido a necessidade de uma releitura do processo civil segundo os valores
consagrados na Constituicdo — constitucionalizagdo do Direito — que propiciou uma nova
interpretagdo dos velhos institutos do direito processual civil, e, em especial, do direito

fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Assim, o principio da efetividade assume uma conotagdo diferenciada que deve ser
compreendida em consonancia com o principio da instrumentalidade. Nao sdo as normas
processuais, por si mesmas, que pretendem realizar-se no mundo dos fatos. Nao ¢ o
procedimento, previsto abstratamente na lei, que deve ser garantido e concretizado a qualquer

custo, de forma inflexivel e formalista.

Cabe ao processo proteger e entregar o direito material da parte, sob pena do
esvaziamento do sistema processual, constituir-se um ideal, aliado a concretizagdo dos valores
salvaguardados pela Constitui¢ao Federal, dotar o processo de técnicas processuais adequadas
a realidade da vida, e ndo o inverso — consubstanciado no engessamento do direito material na

burocracia do processo com prejuizos para sua realizacdo em espécie.

Na presente dissertacdo buscou-se demonstrar como um instituto ja previsto pelo
ordenamento juridico — medidas acautelatérias no processo de execu¢do — quando melhor

utilizado, poderia ser capaz de proporcionar efetividade para tutela jurisdicional.

Desta forma, no Capitulo I buscou-se demonstrar a evolugdo do papel da Constituicao

para o ordenamento juridico mundial, além de revelar como a influéncia dos valores nela



consagrados t€ém imprimido uma nova visao de velhos institutos juridicos para que os mesmos

se conformem com essa nova perspectiva imposta pela propria Lei Maior.

Também intentou-se mostrar a importancia do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva expondo sobre a abrangéncia do referido principio, além da importancia
de uma prote¢ao jurisdicional adequada — mediante a boa aplicagdo das técnicas processuais —
célere e justa, que realmente seja capaz de proporcionar resultados uteis na vida dos

jurisdicionados.

Em seguida, no Capitulo II, a tematica da discussao centrou-se num dos principais
tormentos da efetividade da tutela jurisdicional, ndo configurado propriamente pelo tempo do
processo, mas na utilizagdo inadequada do mesmo, para ao final relembrar que o ordenamento
juridico adotou uma forma de tutela capaz de proteger o direito material ante as vicissitudes
que o tempo podera causar tanto ao direito como ao processo, sdo as chamadas tutelas de

urgéncia.

Neste capitulo também analisa-se as ondas reformistas que o Cédigo de Processo Civil
passou ao longo dos anos na busca do aperfeigoamento das técnicas processuais para a
consecucao da justiga, bem como, indicou-se os rumos da atual reforma, trazendo ao final do

presente trabalho, em anexo, as proposi¢des do anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil.

Por fim, no Capitulo III, expdem-se sobre o processo de execucao, espécie de tutela
jurisdicional criada para satisfazer por exceléncia o direito material, que, aliado a uma
determinada tutela de urgéncia — a medida acautelatdria prevista no artigo 615, inciso III do
Codigo de Processo Civil — poderd ndo apenas assegurar o direito material invocado pela
parte, mas também empregar efetividade a execucdo por quantia certa contra devedor

solvente.

Isso posto, pretende-se que a presente dissertacdo, em que pese os limites da sua

contribuicdo, auxilie, de alguma forma, na luta pela efetivagdo da tutela jurisdicional.



CAPITULO I - CONSTITUICAO E PROCESSO

Na busca de definir o que vem a ser uma Constitui¢do, qual o seu papel para a ordem
juridica, bem como demonstrar a importancia da sua forca normativa, vale destacar, a
principio, o conceito semantico da palavra que expressa a idéia de estruturagdo, daquilo que
se convencionou chamar de Estado, convergindo na incidéncia de um determinado conjunto

. . . .« ~ oo 1
de preceitos e valores sobre determinados individuos que estdo em certo territorio.

Assim, todo Estado deve possuir um conjunto de regras, escritas ou ndo, mais ou
menos complexas, destinadas a regulamentar sua organizagdo, assumindo carater
eminentemente fundamental para suas atividades, nas quais também devem se basear todo o

ordenamento.’

José Joaquim Gomes Canotilho, citando Hans Peter Schneider e Klaus Stern, afirma

que uma Constitui¢do pode ser “multiuso” uma vez que abrange “multifungoes”:

O primeiro refere quatro fungdes: fungdo de unidade, funcdo de justificagdo,
fungdo de proteccdo e funcdo de ordenagdo. O segundo individualiza nada
menos que oito: fun¢do de ordenagdo, fungdo de estabilizacdo, funcdo de
unidade, fungdo de controlo e limite do poder, fungdo de garantia de
liberdade e da autodeterminagdo e da protecdo juridica do individuo, fun¢io
de fixacdo de estrutura organizatoria fundamental do estado, funcdo de
determinagdo dos fins materiais do Estado, funcdo definidora da posi¢do
juridica do cidaddo no e perante o Estado.’

Para Jos¢ Afonso da Silva, a Constituigdo ¢ um conjunto de normas juridicas,
destinadas a regulamentar a forma do Estado, do seu governo, do modo de aquisicdo e
exercicio do poder, o estabelecimento de seus orgdos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e suas respectivas garantias, em suma, ¢ o conjunto de normas que

organizam os elementos constitutivos do Estado.”

Entretanto, em que pese a indiscutivel funcdo de estruturacdo, organizacdo e

regulamentagdo do Estado, conforme entendimento da doutrina acima colacionada, ao longo

" TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 15* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 17.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2* ed. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 07 e 12.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2* ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 1.274.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 37-38.



da historia, diante dos avangos da sociedade, a Constituicdo passou por diversos estagios,

assumindo outra concepgao dentro do ordenamento juridico.

Esse novo modo de compreender a Magna Carta modificou ndo s6 o direito
constitucional, mas, também influenciou outros ramos juridicos, como o direito processual
civil, revisitando seus institutos para melhor atender aos reclamos da sociedade, conforme

restard demonstrado nos topicos a seguir.

1.1 — A Evolu¢ao da Constitui¢cao no Tempo

A partir do século XVIII, por intermédio de um movimento politico, social e cultural,
gerador do constitucionalismo,” que buscava criar uma nova forma de ordenagdo e
fundamentag¢do do poder politico, a Constituigdo passou a ser vista como um “conjunto de
regras juridicas definidoras das relacdes (ou da totalidade das relagdes) de poder, em moldes

de limitagio dos governantes e de legitimacdo ou da validade dos actos do Estado”.’

Conforme magistério de Canotilho, o constitucionalismo ¢ a teoria segundo a qual
emerge a ideologia de limitacdo do governo como garantia dos direitos individuais, numa
dimensdo estruturante de organizacdo politico-social de uma comunidade, representando

assim, “uma técnica especifica de limitacio do poder com fins garantisticos”.”

Ainda segundo Canotilho, essa nova teoria deveria recepcionar dois grandes
momentos: o primeiro, de ruptura com a ordem histérico-natural seriamente tendente a se
curvar aos desmandos de um Estado absolutista; e, no segundo, de construgao, constituindo
um novo poder que definiria o novo conjunto de regras de estruturacdo da ordem politica-

juridica de um determinado sistema politico-social (poder constituinte). Desta forma, a

° “O termo constitucionalismo serve para dar nome a um conjunto de concepgdes politicas que ddo especial
relevo a contengdo do poder e, para isso, destacam a importancia da constituicdo. No dizer de Maurizio
Fioravanti (2001, p. 85), “o constitucionalismo ¢ concebido como o conjunto de doutrinas que aproximadamente
a partir da metade do século XVII se dedicaram a recuperar no horizonte da constituicdo dos modernos o aspecto
do limite e da garantia”. O constitucionalismo evoluiu sobremaneira das revolugdes liberais aos dias de hoje.
Além das diversas clivagens regionais, resultantes da pratica de instituigdes em ambientes politicos tdo distintos,
como Estados Unidos da Ameérica, Inglaterra, Franga ou na America Latina, hd uma alterag@o clara de suas
caracteristicas no tempo, que fez incorporar-se a inicial preocupacgdo garantistica um conjunto de preocupacdes
com a questdo social e com a eficacia da Constituigdo como norma.” (SANTOS, Gustavo Ferreira. Acesso a
justica como direito fundamental e a igualdade em face dos direitos sociais. /n: GOMES NETO, José Mario
Wanderley. Dimensées do acesso a justica. Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p. 76).

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 07.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 45.



Constitui¢ao deveria ser capaz de ordenar, fundar e limitar o poder politico, além de garantir

os direitos e liberdades dos individuos.®

A partir de entdo nao havia mais meros siditos em um reino a mercé dos arbitrios de
um rei, mas sim individuos portadores de direitos, ainda que formais, pois naquele momento,

0 mais importante era limitar a atuacdo do Estado.

Ao invés de apenas um soberano, passaram existir outros Orgdos como uma
Assembléia ou Parlamento, ministros e Tribunais independentes, para que o poder limitasse o
poder, e a Constituicdo passou a tecer regras que estabeleciam quais seriam os 6rgaos a que

- . . ~ Lo~ 9
COI’I'GSpOl’lde €ssas fungoes, quais seriam as rela(;oes entre esses orgaos, entre outras.

Assim, o Estado, segundo a classica divisdo de fungdes proposta por Montesquieu,
possuia trés atividades bem delineadas: a primeira seria responsavel por criar as normas de
conduta, estabelecendo direitos e deveres para os individuos (Poder Legislativo); a segunda
deveria aplicar essas normas assegurando o bem-estar social (Poder Executivo); e, a terceira
deveria fazer valer a vontade da lei ao caso especifico quando surgissem conflitos (Poder

Judiciario).

Além disso, quanto aos contornos assumidos pelo Estado liberal, Sampaio Junior

destacou que:

(...) a preocupagdo do poder publico era garantir aos individuos liberdade,
mesmo que esta representasse, no plano substancial, discrepancias
inadmissiveis. Nesse contexto, prevaleceu a lei no aspecto formal, que
sempre levava em consideragdo a aparente vontade geral da maioria e o seu
cumprimento consolidava o Estado de Direito, que se insurgiram (a lei e o
Estado de Direito), corretamente, naquele momento, contra os regimes
absolutistas até entdo reinantes.'’

A classe burguesa, que ocupava o Parlamento, em uma clara tentativa de manipulacio
ideologica do Direito, pregando que a lei era abstrata e que representava fielmente a vontade

geral do povo, reivindicou uma legislagdo escrita (codificacdo), capaz de proporcionar

¥ Ibid., p. 47-49.

’ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 17-18.

' SAMPAIO JUNIOR, Jos¢ Herval. Processo Constitucional: nova concep¢io de jurisdigdo. Sio Paulo:
Método, 2008, p. 05.



seguranca juridica, uma vez que coibia o arbitrio estatal, ocultando, todavia, o conflito de
interesses existente entre as classes, propagando a falsa idéia de paz, consenso, progresso, €

felicidade geral."

Com a codifica¢ao houve a sistematizacgdo racional do Direito, que propiciou unidade,
coeréncia e hierarquia para o ordenamento juridico, tornando-o claro e harmdénico, o que
também facilitou o seu conhecimento, possibilitando melhor aplicagdo e controle, evitando,

: ; s~ 12
assim, equivocCos € COl’ltI'adl(;OGS.

A mentira da lei geral e abstrata pregada pela burguesia visava ecoar a falsa idéia de
que todos os homens eram livres e iguais, possuindo as mesmas necessidades. Entretanto, tal
falacia ndo se sustentou, na medida em que ignorava as diferengas entre as pessoas e, assim,
assegurava a liberdade somente para aqueles que tinham condi¢des materiais minimas de

usufruir uma vida digna."

José Herval Sampaio Junior ressalva que o Direito, assim concebido, ndo permitia a
plena realizagdo do interesse publico, pois as leis ndo identificavam essa desigualdade entre
os homens, o que levava o Poder Publico, por um apego exagerado a lei, a ndo se intrometer

nas relagdes privadas, pois a autonomia de vontade sempre foi o pilar do Estado liberal.'*

Contudo, a sociedade avangou, propiciando uma participagdo cada vez maior dos
individuos. A Constituicdo passou a ser verdadeiramente um instrumento — um documento
solene e escrito — de auto-regulamentag¢do do povo, agora capaz de se organizar e exercer por
si poderes de soberania, uma vez que propunha, construia e aprovava toda a ordem juridica,

/ 1
através de seus representantes.'

"' CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. /n: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson;

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 672-673.

"2 1dem.

" Idem.

¥ SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concep¢do de Jurisdi¢do, p. 05. Neste ponto,
cumpre salientar que, o autor chama a atenc¢do para as desumanidades cometidas em alguns paises patrocinadas
pelo positivismo juridico classico: “Esse regime, em alguns paises, como Alemanha, Italia, no aspecto
institucional a partir de regimes totalitaristas, produziram, sob os auspicios da lei, verdadeiras barbaries contra o
ser humano, atentando contra os mais comezinhos direitos universalmente reconhecidos e que o resto do mundo
ficou perplexo, sem ter o que fazer numa Otica legal, visto que as legislagdes de tais paises asseguravam
formalmente essas atrocidades contra o ser humano.” (Idem).

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 18.



O idedrio liberalista, muito importante num primeiro momento, se revelou insuficiente
diante das mudancas alcangadas pela sociedade. O Estado viu-se compelido em adotar um
novo comportamento, uma postura ativa, posto que ao mesmo ndo mais bastava o simples
papel de garantidor dos direitos individuais — sob o primado do principio fundamental da

liberdade — devendo também assumir uma postura de fomentador da igualdade:

(...), a sociedade procura na igualdade social a forma de se contemporizar os
ideais de liberdade e igualdade. Para tanto, consagra-se ndo mais a liberdade
negativa, advinda do afastamento do Estado da regulagdo da vida social,
mas, ao contrario, a liberdade positiva que exigia do Estado uma conduta
ativa para a consecucdo deste ideadrio, de forma a intervir no sistema
econdmico para corre¢io e adaptagio aos reclamos sociais.'®

Segundo magistério de Andreas J. Krell, os direitos ditos sociais ndo sdo propriamente
direitos contra o Estado, mas sim direitos que sao realizados através de uma agdo do Estado,
exigindo do Poder Publico prestagdes materiais, fazendo, assim, prevalecer os interesses

. . T .1
coletivos ante aos interesses individuais.'’

Para Eduardo Cambi, apos a derrota dos regimes totalitarios (nazi-fascistas), a lei
perdeu a posicao central como fonte do Direito ficando subordinada & Constitui¢ao. Houve
uma tentativa de aproximacao do Direito com valores como ética e moral onde constatou-se a
necessidade, cada vez mais crescente, de se criar uma espécie de direito, eminentemente
fundamental, capaz de propiciar condicdes minimas de defesa perante eventuais abusos do
Estado ou de quaisquer detentores do poder, bem como mecanismos efetivos de controle da

Constituicao:

A superagdo do paradigma da validade meramente formal do direito, em
que bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para que a lei viesse a
ser expressdo do direito, resultou da compreensdo de que o direito deve ser
compreendido dentro das respectivas relagdes de poder, sendo intoleravel
que, em nome da “vontade do legislador”, tudo o que o Estado fizesse fosse
legitimo."®

' GOTTEMS, Claudinei J. A Justicialidade das politicas publicas: a legitimidade da jurisdigio constitucional e a
efetividade dos direitos fundamentais. /n: GOTTEMS, Claudinei J.; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (Coord.).
Direitos fundamentais — da normatizagdo a efetividade nos 20 anos de Constitui¢do Brasileira. Birigui: Boreal,
2008, p. 27.

" KRELL, Andreas I.. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 19.

'8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 663-664.



Resta evidente que no Estado dito social o Direito buscou atingir a dignidade da
pessoa humana com a redugdo das diferencas sociais € econOmicas o tanto quanto fosse
possivel, assegurando a todos a fruicdo de bens (materiais e imateriais), assumindo um carater

intervencionista.'’

1.2 — A Constituicao no Estado Contemporaneo

Apo6s a segunda grande guerra, verificou-se o surgimento de uma versao mais forte do
constitucionalismo, que suplantou o carater eminentemente politico da Constitui¢do, que

apresentava um mero convite a atuacao do Estado, atribuindo-lhe status de norma juridica.20

O surgimento desse novo direito constitucional, ou essa nova versdo de
constitucionalismo — denominada por muitos autores de neoconstitucionalismo — trouxe
sensiveis mudangas para a ordem juridica, revolucionando o modo como o Direito ¢

concebido, bem como a aplicacdo e compreensao das normas:

Com o incremento desse constitucionalismo moderno e o aparecimento nas
Constituigoes, de modo expresso, da jurisdi¢do constitucional, houve a
necessidade, também, da implementacdo de uma hermenéutica que ndo so
viesse desvelar o conteudo das normas, mas, também, concretizar os seus
comandos e, em casos excepcionais, até mesmo criar direitos, sob pena de
essas Constituigoes se tornarem letra morta, como infelizmente ocorre com
a nossa, em relacdo a varios direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos.”!

Destaca-se que, € nesta fase que as Constituigdes passaram a estabelecer um extenso

rol de direitos e garantias fundamentais, a partir dos direitos humanos proclamados pelas
~ . .22 . ~

Declaragdes Universais,” que passaram a conduzir a atuagdo do Estado nessa nova era

constitucional:

' DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 14* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 34-35.

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n° 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547> Acesso em: 05 jan. 2009.

2l SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concep¢do de Jjurisdi¢do, p. 31.

2 “De um ponto de vista histdrico, ou seja, na dimensdo empirica, os direitos fundamentais sdo, originariamente,
direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemoldgico, para estudar sincronicamente os direitos
fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestagdes positivas do Direito, com aptiddo para a produgdo
de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto, pautas ético-politicas, “direitos morais”
(cf. A. RUIZ MIGUEL, 1990; GREGORIO ROBLES, 1992, p. 25 s.; VERNENGO, 1992/1993, p. 213 s.; LUIS
PIETRO, 1994, p. 181 s.; VILLALON, 1994, p. 160 s.), situados em uma dimensdo supra-positiva,



As Constituigdes contemporaneas t€m por caracteristica marcante a
positivacdo de amplos catdlogos de direitos fundamentais, os quais
normalmente acompanhados de preceitos que disciplinam sua aplicagdo,
com o escopo de estabelecer um regime especial de disseminagdo desse
modelo de constitucionalismo consolidou-se a partir da segunda metade do
século XX, estando relacionada a reconstru¢do dos sistemas juridicos de
paises europeus que viveram experiéncias de banalizagdo dos direitos
humanos, e que promoveram ajustes de contas com o passado mediante a
adogdo de textos constitucionais datados de dimensdo ética e prospectiva,
cuja perenidade seria assegurada gravando-se os dispositivos garantidores
dos direitos com ‘clausulas de eternidade’ (...)*

Sampaio Junior assevera que o constitucionalismo contemporaneo tem como alicerce
os direitos e garantias fundamentais dos individuos, que, na verdade, devem servir como guias
de fundamentacao de toda atividade estatal, em especial “a atividade do legislador, que ndo s6
deve prescrever normas que venham assegurar a satisfacdo de seus contetidos, bem como

abster-se de produzir leis que firam os valores neles estabelecidos.”**

Para Paulo Gustavo Gonet Branco o fato dos direitos fundamentais estarem previstos
na Constitui¢do acaba transformando-os em pardmetros de organizagdo e de limitacdo do
Estado, impedindo que sejam considerados meramente limitagdes dos poderes constituidos —
Executivo, Legislativo e Judiciario — passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao bel prazer
dos mesmos, pois nenhum desses poderes se confunde com o poder que consagra o direito
fundamental, que lhe ¢ superior (poder constituinte), devendo seus atos sempre se

conformarem aos direitos fundamentais.?

deonticamente diversa daquela em que se situam as normas juridicas — especialmente aquelas de Direito interno
(cf. MULLER, 1990; PEREZLUNO, 1991, p. 45; ROIG, 1992, p. 32 s.; HABERLE, 1994, p. 94 s.;
COMPARATO, 1996, p. 44 e s.).” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 38). Todavia, na atualidade, resta claro que os direitos
fundamentais assumiram um carater axiolégico bem amplo, destinados a assegurarem a dignidade da pessoa
humana, podendo valer-se tanto contra o Estado, como contra os particulares.

» PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 1-2.

2 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concepgdo de jurisdicdo, p. 31-32. Assim,
“A dignidade da pessoa humana passa a ser o nicleo axiologico da tutela juridica, ndo se restringindo ao vinculo
entre governantes e governados, mas se estendendo para toda e qualquer relagdo, mesmo entre dois sujeitos
privados, em que, pela manifestagdo do poder, uma destas pessoas tivesse seus direitos violados ou ameagados
de lesdo.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 664).

# MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 279.



Ressalva-se que, os direitos fundamentais encartados na Constituicao de nada valeriam
se ndo imprimissem aplicabilidade imediata,” vinculando o Poder Publico, em todas as suas
formas de atuacdo, para sua consecu¢do, pois sendo ‘“ndo passariam de meras vagas

promessas”.”’

Além disso, os direitos fundamentais impdem aos juristas uma nova concepc¢ao do
Direito e de seus institutos, como, por exemplo, o processo, especialmente analisado na
presente dissertagdo, uma vez que ¢ através dele que se desenvolve a prestacdo da tutela
jurisdicional, que se pretende cada vez mais efetiva. Tal movimento compreendido pela

constitucionaliza¢ao do Direito sera melhor explorado mais adiante.

Assim, a Constitui¢do vista como uma norma juridica nada mais ¢ do que um conjunto

de normas positivadas, que possuem, relativamente as outras normas do ordenamento

juridico, “carater fundacional e primazia normativa”.*®

Canotilho prossegue definindo que “a ordem juridica estrutura-se em termos verticais,

de forma escalonada, situando-se a constitui¢do no vértice da piramide. Em virtude desta

posicdo hierarquica ela actua como fonte de outras normas”.”

Neste sentido, Barroso destaca que:

(...) passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de
sua forca normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas
disposigdes. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que ¢ atributo de todas as normas juridicas, e sua

% «As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.” (BRASIL.

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). In: Codigos Civil; Comercial; Processo Civil e
Constitui¢do Federal, 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, artigo 5°, § 1°).

* CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 664. “A aplicagdo direta ndo significa
apenas que os direitos, liberdades e garantias se aplicam independentemente da intervencao legislativa. Significa
também que eles valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restricdes em desconformidade com a
Constituicdo. Na hipotese, a intervencao legislativa, embora ndo seja requisito para a aplicabilidade da norma
principal, ¢ salutar para conferir maior efetividade. (...) Por ser principio de aplicagdo direta, tem eficacia
independente de regra legislativa de conformag@o, aplicando-se imediatamente ao caso concreto, na inexisténcia
de lei (regra) especificando a hipotese. Havendo a regra, servira como baliza interpretativa (fungéo ordenadora).”
(MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio constitucional da duragdo razoavel do processo. In: LEITE,
George Salomao (Coord.). Dos principios constitucionais — consideragdes em torno das normas principiologicas
da constitui¢do. 2* ed. Sao Paulo: Editora Método, 2008, p. 313).

*» CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.021-1.022,

# Ibid., p. 1.026.



inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coagdo, de
cumprimento for¢ado.*

Desta forma, todas as normas devem adequar-se aos preceitos constitucionais sob pena
de serem nulas ou anuladas — fundamento de eficacia e validade das leis — e, por conseguinte,
rechacadas do ordenamento juridico, o que acaba explicitando a supremacia da Constitui¢ao

sobre todo o sistema normativo.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco
expdoem que o conflito de uma lei com a Constituicdo encontrard solucdo sempre na
prevaléncia desta, uma vez que a Magna Carta ¢ produto do poder constituinte originario, que
inicia o ordenamento juridico, impondo-se, por isso, a qualquer diploma inferior, sofrendo de

nulidade absoluta ato contrario a Constituicdo.”'

Ainda sobre a supremacia da Constituicdo, vale destacar importante li¢do de José

Afonso da Silva:

Significa que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos
na medida em que ela os reconhega e na proporgdo por ela distribuidos. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontra a propria
estruturagdo deste e a organizacdo de seus Orgdos; ¢ nela que se acha as
normas fundamentais de Estado, ¢ so nisso se notara sua superioridade em
relagdo as demais normas juridicas.™

E para assegurar essa supremacia, o constituinte buscou criar mecanismos de defesa —

. . . 33 e~
controle de constitucionalidade™ — como uma forma de preservar a Constitui¢do contra

3% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil.

3! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, p. 237.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 45.

33 “Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha
da doutrina inglesa de soberania do Parlamento ¢ da concepgao francesa da lei como expressdo da vontade geral.
A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas constitui¢des, mas
também um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constitui¢do. A formula
envolvia a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relacdo ao processo
politico majoritario: sua protegdo passava a caber ao Judiciario.” [...] “No Brasil, o controle de
constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a primeira Constitui¢do republicana, 1891. A denominada
acdo genérica (ou, atualmente, agdo direta), destinada ao controle por via principal — abstrato e concentrado —, foi
introduzida pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdigdo constitucional expandiu-se,
verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A causa predominante foi a ampliagdo do direito de
propositura. A ela somou-se a criagdo de novos mecanismos de controle concentrado, como a acdo declaratéria
de constitucionalidade e a regulamentagdo da argliigdo de descumprimento de preceito fundamental.”



agressoes € omissoes, advindas de atos do Poder Publico, principalmente no que tange as leis

€ aos atos normativos.

Ressalva-se que a idéia de controle da constitucionalidade, ou seja, do exercicio de
uma atividade eminentemente de verificagdo da conformidade de atos com os preceitos
elencados na Lei Maior, através da jurisdi¢ao constitucional, “pressupde a existéncia de
garantias da constitui¢do, isto €, meios e institutos destinados a assegurar a observancia,
aplicagdo, estabilidade e conservagio da lei fundamental”.**

Portanto, o controle de constitucionalidade revela quatro aspectos: o primeiro, €
fundamental, garantir a supremacia da Constituicdo como norma hierarquicamente superior
dentro do ordenamento juridico; o segundo, de assegurar os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo; o terceiro, de controlar os atos emanados do Poder Publico; e, o
quarto, de impor deveres ao Estado, o que constitui este num Estado Democratico de

. . 35
Direito.

Na verdade, se todos espontaneamente cumprissem os comandos dispostos na Carta
Maior, a jurisdicao constitucional ficaria adstrita em garantir a supremacia da Constituigao.
No entanto, como cada vez resta mais longe tal ideal, essa atuagdo expressiva da jurisdi¢cdo
constitucional no exercicio do controle de constitucionalidade de todo e qualquer ato ¢
responsavel por alavancar uma nova interpretacdo da Constitui¢do, que a coloca no centro do
ordenamento juridico, buscando um fim maior, qual seja, a concretizacao de suas normas e de

seus valores:

(...) a Constituicao ¢ o 16cus hermenéutico do Direito; € o “lugar” a partir do
qual se define a amplitude dos significados possiveis dos preceitos juridicos
infraconstitucionais. Isso nao poderia ser de maneira diferente em funcao da
afirmagdo do constitucionalismo moderno como modo de regulamentacao

(BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil).

3 Além disso, “O Estado constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se ndo assegurasse um
minimo de garantias e de sangdes: garantias da observancia, estabilidade e preservagdo das normas
constitucionais; san¢des contra actos dos 6rgdos de soberania e dos outros poderes publicos ndo conformes com
a constitui¢do. A ideia de protecdo, defesa, tutela ou garantia da ordem constitucional tem como antecedente a
ideia de defesa do Estado, que num sentido amplo e global, se pode definir como o complexo de institutos,
garantias ¢ medidas destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e factica do
Estado (defesa do territorio, defesa da independéncia, defesa das institui¢des).” (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 781-782).

3> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 555.



da convivéncia politica, bem como da consagragdo do principio da
supremacia constitucional (...) Ato continuo ndo é mais possivel estabelecer
diferengas entre o fazer hermenéutico em relagao as leis infraconstitucionais
e em relag@o aos preceitos constitucionais. Toda compreensdo, interpretagdo
e aplicacdo — que sdo momentos conexos, ndo nos esquecamos — de
preceitos legais sdo simultaneamente compreensdo, interpretacdo e
aplicagio de preceitos constitucionais, ainda que indiretamente.*

Segundo magistério de Sampaio Junior finalmente a Constituicdo assumiu de fato e de
direito o lugar central de toda interpretagdo, guiando o operador do Direito em um novo
processo de criagcdo, em complemento a atividade do legislador, pois, utilizando-se do juizo
de valoragdo, imprime sentido para as clausulas abertas construindo a norma para cada caso,

efetivando, assim, os principios constitucionais.”’

Enfim, Barroso bem sintetizou essa nova concepcdo do direito constitucional —

neoconstitucionalismo — assim, como, a nova forma de atua¢ao do Estado sob trés aspectos:

(i) como marco histérico, a formacao do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
teorico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢ca normativa da
Constitui¢do, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretagio constitucional.”®

Nesse contexto, nota-se que, um acaba sendo consequéncia do outro: o
reconhecimento da forca normativa dos ditames constitucionais que forcou a criacdo de
mecanismos de defesa propiciando a expansdo da jurisdi¢do constitucional, o que, por sua

vez, possibilitou uma nova interpretacao dos preceitos constitucionais.
1.3 — A Constitucionalizac¢ido do Direito
Esse novo paradigma constitucional propiciou o surgimento de um importante

fendmeno na ciéncia juridica, a constitucionalizacdo do Direito, caracterizado pelo

transbordamento dos valores constitucionais em todo ordenamento juridico, condicionando a

3 VIANA, Rodolfo Pereira. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 177-
178.

7 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concep¢do de jurisdicdo, p. 39.

* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil.



validade e o sentido das normas infraconstitucionais, vinculando os trés poderes e os

particulares:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformac¢do na elaboracdo das leis em
geral e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuagdo para realizacdo de
direitos e programas constitucionais. No tocante a Administragdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdio direta e imediata da Constituigao,
independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao
Poder Judiciario, (i) serve de parametro para o controle de
constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por acdo direta),
bem como (ii) condiciona a interpretagdo de todas as normas do sistema.
Por fim, para os particulares, estabelece limitagdes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais € ao respeito
a direitos fundamentais.*

E importante registrar que a constitucionalizacio do Direito — inaugurada no Brasil
com a Constituicdo de 1988* — nio se refere, simplesmente, a uma supremacia formal da
Magna Carta sobre todo ordenamento juridico, ou da introducdo de disposi¢des antes tratadas
na legislacdo ordindria no texto constitucional, mas, de um novo modo de conceber, entender

e interpretar os demais ramos do Direito:

Este fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional,
consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da
constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja
assinalado, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob uma otica constitucional.*!

Para Willis Santiago Guerra Filho a Constituicdo Federal de 1988 impde uma

renovagao da ordem juridica nacional, na medida em que modifica toda base na qual a mesma

* Idem.

0 «A Constituigdo Federal de 1988 é um marco divisor no Brasil, porque a partir de 5 de outubro daquele ano,
comega a ser recontada a historia do Brasil, porquanto, passamos a viver a legalidade e efetividade constitucional
(-..)”. (SILVA, Nelson Finotti. O processo civil como instrumento dos direitos fundamentais — coisa julgada e o
substituto processual na tutela individual. /n: PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza Christina;
MACHADO, Edinilson Donisete (Coords.). Gramdtica dos direitos fundamentais: a Constitui¢do Federal de
1988, 20 anos depois. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2009, p. 77). Para Barroso o surgimento da Constitui¢do
de 1988 foi 0 marco zero de um recomego, a constru¢do de um caminho a ser feito ao andar. (BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histdria. A nova interpretagdo constitucional ¢ o papel dos
principios no direito brasileiro. /n: BARROSO, Luis Roberto (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagoes privadas. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 329).

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil.



se assenta, forcando os operadores do Direito a “reinterpretar o Direito patrio como um todo,
a luz da ‘Constituicao da Republica Federativa do Brasil’ (...) o que pressupde uma atividade

interpretativa da propria Lei Fundamental.”*

A seu turno, Virgilio Afonso da Silva também busca chamar a atengao do jurista para
esse novo modo de “olhar” para o Direito, indicando em sua obra diversas teorias, formas e

atores de se operar a irradiagdo dos valores constitucionais para o ordenamento juridico.

Utilizando-se do trabalho realizado pelos alemaes Gunnar Folke Schuppert e Christian
Bumke, Silva esclarece, entretanto, que nem todas as formas de constitucionalizagdo do
Direito existentes foram por ele abordadas, pois elas ndo poderiam ser transportadas para o
nosso sistema juridico, uma vez que a nossa Constituicio ¢ mais abrangente que a
Constituicdo alemd, que serviu de objeto de estudo daqueles autores, além da jurisdi¢ao

constitucional brasileira ser diferente da que se opera na Alemanha.

Dentre as formas indicas de constitucionaliza¢do do Direito, vale destacar que a mais
efetiva e menos problematica, ocorre por meio da reforma legislativa infraconstitucional: “E
parte da tarefa legislativa, adaptar a legislacdo ordinaria as prescrigdes constitucionais e, nos

44 :
7™ Porém, esse

casos de constitui¢des de carater dirigente, realizd-la por meio da legislagdo.
processo pode ser um pouco demorado devido a lentiddo de adaptacdo do legislador, do

.. . N . 4
operador do direito ¢ da sociedade como um todo 4 esse novo paradigma.*’

Como ndo poderia ser diferente, outros atores dessa constitucionalizagdo, além do
legislador sdo: o Poder Judiciario, que exerce importante papel de interpretagdo e aplicagao
dos valores consagrados pela Constituicdo; e a doutrina juridica, esta, porém, de forma mais
timida e ndo uniforme devido ao fundamentalismo de algumas disciplinas a dogmatica

e g . 46
juridica antiga.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 31.
# SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. 1* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 39.
44
Idem.
* Ibid., p. 39-41.
* Ibid., p. 43-45.



Na visao de Eduardo Cambi, a constitucionalizagao do Direito vai além de promover
uma sensivel ampliagdo do “espaco constitucional”, pois vincula, cada vez mais, a atuagdo do

legislador ordinario, na medida em que restringe seu campo de atuacao:

(...), a progressiva constitucionalizacdo dos direitos infraconstitucionais ¢
responsavel pelo alargamento do espaco constitucional e restrigdo do
ambito de liberdade do legislador. Em razéo de se colocar em um nivel
normativo hierarquicamente superior a legislagdo ordindria (principio da
supremacia da Constitui¢do), acaba por prever um conjunto de direitos
(fundamentais) que as leis nd3o podem derrogar. (...) Os direitos
fundamentais configuram o epicentro axiolégico da ordem juridica,
condicionando o exercicio da hermenéutica e da producdo da norma
(eficacia irradiante dos direitos fundamentais).*’

Virgilio Afonso da Silva ainda indica em sua obra, com base nos estudos realizados
pelo francés Louis Favoreu, outras trés formas de constitucionalizacdo do direito, ligadas

entre si de forma progressiva, tornando uma condicao para a outra.

A primeira, tratada por constitucionalizagdo-juridiciza¢do, nada mais ¢ do que a
criacdo de condigdes reais para a constitucionalizagdo num “processo de juridicizagdo da

propria constituicdo”,” onde “os dispositivos constitucionais passaram a poder produzir

plenamente seus efeitos nos outros ramos do direito.”*

A constitucionalizagdo-elevacdo revela-se pelo “deslizamento” de matérias antes
tratadas por regulamentos ou por leis para a Constituicdo, num claro “movimento ascendente”

da competéncia legislativa.”

J4 a constitucionalizagdo-transformacdo, que assume um carater mais universal entre
as formas, identifica-se pela “constitucionalizagdo dos direitos e liberdades, que conduz a uma

impregnacio dos diferentes ramos do direito e, a0 mesmo tempo, 4 sua transformagdo.”!

No entanto, o mais importante ¢ destacar os efeitos obtidos com as formas de

constitucionalizagdo do Direito concebida por Favoreu, tendentes a unificar a ordem juridica,

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 58.

*® SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, p. 46.

¥ Ibid., p. 47.

>0 Idem.

> Ibid., p. 48.



pois, progressivamente, as normas constitucionais passam a ser fundamento dos diversos
ramos do direito, sobrepondo-se aos principios gerais do direito, e enfraquecendo a cléssica
dicotomia existente entre direito publico e direito privado.”® Consequentemente, hd uma
simplificagdo e uma modernizacdo que recoloca a Constituicdo como “norma de referéncia”

de todo o ordenamento juridico.>

Por fim, José Herval Sampaio Junior ainda destaca que a constitucionalizagdo do
Direito também proporciona reflexos em outros seguimentos como a efetivagdo da
democracia, na medida em que vincula a atuacdo de toda a sociedade com os ditames e

valores constitucionais:

(...) a constitucionaliza¢do do Direito traz como reflexo principal — ndo s6
aos que lidam com o Direito, mas na realidade, a toda a sociedade brasileira
— a necessidade imamente de que toda a atuacdo humana seja balizada em
conformidade com os principios ali estabelecidos, sendo esse exercicio uma
forma real de efetivagio da democracia, tdo prestigiada em nosso pais.>

Assim, para o autor, quando se defende a concretizacdo dos valores constitucionais de
forma que todos os ramos do Direito sejam atingidos, também se realiza democracia, uma vez
que “o que o povo escolheu em sua forma mais solene e ampla se concretiza no mundo fatico
e principalmente quando os direitos de um modo geral sao desrespeitados por quem quer que
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seja.”

1.3.1 — A Constitucionaliza¢io do Direito Processual Civil e o Neoprocessualismo

Para Eduardo Cambi, com a constitucionalizagdo do Direito, a Constitui¢cdo acabou se
tornando o ponto de partida para uma nova interpretagdo de velhos institutos, e, também, para
argumentacao juridica, assumindo um carater fundamental na constru¢do do

. .. . . 56 .
neoprocessualismo — ou direito processual constitucional™ — na medida em que contempla

> Tbid., 49.
> Idem.
: SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concep¢do de jurisdicdo, p. 39.

Idem.
*% Segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Aratjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco o direito
processual constitucional consiste na condensagdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do
processo. (GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA, Antdénio Carlos de Aratijo, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do processo. 25" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 85). Alguns autores, como Roberto
Rosas, fazem distingdo entre o direito processual constitucional e o direito constitucional processual, dispondo
que o primeiro compreende todos os principios de institutos constitucionais do direito processual devido seu
carater de fundamentalidade dentro da disciplina; ao passo que o segundo, refere-se ao processo constitucional —



amplos direitos e garantias fundamentais, tornando constitucionais os mais importantes

fundamentos do direito processual.’’

A seu turno, Cassio Scarpinella Bueno destaca a importancia de uma releitura, para
ndo dizer reconstru¢do, dos métodos de entender e aplicar o direito processual civil,

explicitando o que vem a ser a constitucionalizagdo dessa disciplina juridica:

De forma bem simples ¢ bem direta ¢ possivel (e necessario) concluir no
sentido de que ¢ a Constituicdo Federal o ponto de partida de qualquer
reflexdo do direito processual civil (...). A Constituicao Federal e o “modelo
constitucional do direito processual civil” dela extraivel sdo o eixo
sistematico (consciente) do estudo do direito processual civil. (...) O plano
constitucional delimita, impde, molda, contamina o modo de ser de todo o
direito processual civil e de cada um de seus temas e institutos. O plano
infraconstitucional do direito processual civil ¢, assim, caracterizado,
conformado, pelo que a Constituigdo impde acerca da forma de exercicio do
poder estatal. Justamente porque ¢ esta “forma de exercicio do poder
estatal” que deve ser entendida por “processo”, um dos temas fundamentais
do direito processual civil.*®

Por outro lado, Willis Santiago Guerra Filho destaca que a conexdo do processo com a
Constituicdo permite entender o direito processual como uma espécie de “direito

constitucional aplicado™:

(...) ndo diz respeito tanto ao aprofundamento da relagdo do processo com a
constituicao, tocando mais de perto o exame da “outra face da moeda”, quer
dizer, do que leva a estreita associacdo entre constituicdo e processo hoje

legitimacao constitucional. (ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: principios constitucionais do
processo civil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 12). Para Willis Santiago Guerra Filho,
o direito processual constitucional, concebido por Hans Kelsen — que defendia a necessidade de se dotar as
Constituicdes de garantias processuais e jurisdicionais de uma instancia julgadora diferenciada, incumbida do
controle de constitucionalidade dos atos normativos —, ainda ndo teria se firmado como ramo independente da
ciéncia juridica, desenvolve a seguinte tematica: “(...) a organizagdo da estrutura judicial, com a distribui¢ao da
competéncia entre os diversos orgdos da jurisdicdo; os principios gerais do processo consagrados na
Constituigdo, tais como o do contraditério, do devido processo legal etc., € as agdes previstas na Lei Maior com
o fim de resguardar a integridade e implementar o proprio ordenamento constitucional” (GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 15-17). No entanto, José Herval Sampaio
Junior destaca que, atualmente, essa distingdo ¢ irrelevante, pois se a Constituigdo estabelece garantias
processuais, impde-se uma “remodela¢do” de todos os outros principios e regras processuais previstos na
legislag@o infraconstitucional, surgindo a idéia do “modelo constitucional do processo” e do proprio processo
constitucional como método para analise de todos os atos normativos dessa atividade. Para referido autor,
independente da distingdo ou da nomenclatura, o importante é que “as normas processuais que a Constituigdo
delineia com a substancia e for¢a que elas necessitam para imprimir as demais normas e atos das diversas
autoridades o fiel cumprimento dos valores constitucionais.” (SAMPAIO JUNIOR, Jos¢ Herval. Processo
Constitucional: nova concepg¢do de jurisdi¢do, p. 128-131).

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 672.

*® BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.



em dia, quando esse se torna um instrumento imprescindivel na consecug¢io
daquela. Colocamo-nos, assim, diante de um duplo movimento em sentidos
opostos, nomeadamente, uma materializagdo do direito processual, ao
condiciona-lo as determinagdes constitucionais, e, a0, mesmo tempo, uma
procedimentalizacdo ou “desmaterializacdo” do direito constitucional, na
medida em que o processo se mostre indispensavel para a realizagdo da “Lei
Maior” e, logo, também das “menores” ou ordinarias.”’

Para referido autor a Constituicao também possui a natureza de uma lei processual, na
medida em que estabelece regras para a elaboracdo e identificagdo das outras normas do
ordenamento juridico, assim como institutos fundamentais do direito processual civil possuem
estatuto constitucional, assumindo, portanto, natureza material. Tal fato pressupde que sao
materiais as normas que fornecem parametros para se realizar o controle e ordenacao da
conduta intersubjetiva do Direito, enquanto as normas processuais se ocupam diretamente
com essa realizagdo, ou seja, com a determinacdo das condigdes para que esses parametros

venham a ser aplicados concretamente.®

Para José Roberto dos Santos Bedaque o processo ¢ o meio colocado a disposi¢do dos
cidaddos para realizacdo dos valores constitucionais, desta forma, muito mais que conformar

0 processo as normas constitucionais, ¢ necessarios sempre respeita-las no exercicio da

jurisdi¢do.®!

Cassio Scarpinella Bueno discorre que na Constitui¢do hd uma série de normas que
dizem respeito ao direito processual civil como um todo. Embora seja todo o conjunto que o
autor denominou de “modelo constitucional do direito processual civil”,** para fins didaticos,

classificou-se essas normas em quatro grupos distintos.

O primeiro grupo de normas corresponde aos principios e as garantias que a

Constituicao consagra, dos quais, a lei infraconstitucional e os magistrados na interpretagao

% GUERRA FILHO. Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 2000,
p.- 24-27. Cassio Scarpinella Bueno destaca que “O processo tende a ser ‘bifronte’: ele, o processo, serve-se da
Constituicdo Federal, mas tem como finalidade primeira realizar os valores da propria Constituigdo Federal, para
aqueles que estdo em conflito e para o proprio Estado, que ¢ quem exerce a funcdo jurisdicional. Por isto, os
valores constitucionais previstos e assegurados devem ser alcangados (isto é, realizados concretamente) pelo e no
processo (...)” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, p. 87).

% GUERRA FILHO. Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢cdo, p. 27-28.

! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 569.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 90.



do Direito, ndo podem se afastar. Sdo normas juridicas que impdem as caracteristicas
primordiais do processo, bem como o método de atuacdo do Estado no que diz respeito ao
direito processual civil. Basicamente compreendem ao que a doutrina denomina de principios
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constitucionais do processo civil.

O segundo grupo ja nao se volta ao modo de ser do processo, mas preocupou-se em
disciplinar modos de exercicio especificos da tutela jurisdicional. As normas constitucionais
nele reunidas justificam a légica, a racionalidade, o senso de unidade, de coesdo, e de
harmonia do processo porque prescrevem especificos comportamentos do Poder Judiciario
diante de determinadas situagdes diferenciadas, indicadas na propria Constitui¢do Federal,
devendo ser tratadas como verdadeiros casos de procedimentos jurisdicionais
constitucionalmente diferenciados, como, por exemplo, as normas que garantem os chamados
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remédios COIlStltUCIOHaIS.6

Um terceiro grupo de normas diz respeito as disposi¢des da Constituigdo sobre a
estruturacao da justica no pais. Sao normas que se voltam para regulamentar quem sdo, o que

fazem e como se organizam os diversos érgios que compdem o Poder Judiciario.®

Por fim, o quarto grupo de normas constitucionais preocuparam-se em disciplinar as
instituicdes destinadas a exercer e colaborar com o exercicio da fun¢do jurisdicional do
Estado na administragdo da justica, como a magistratura, o mistério publico, a advocacia

(privada e publica) e a defensoria publica.®®

O vinculo ligando a Constitui¢do e o direito processual civil se mostra tdo pronunciado
que cabe a Lei Maior fornecer o fundamento para seus principios e institutos, consagrando os

valores constitucionais, bem como os objetivos fundamentais da sociedade que se pretende.®”’

Diante disso, cumpre ainda salientar que, pensar no Direito a partir da Constitui¢do

ndo ¢ uma necessidade adstrita apenas ao direito processual civil. Toda atividade do Estado,

% Idem.

5 Ibid., p. 90-91.

5 Ibid. p. 91.

% Idem.

67 “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;” (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988), artigo 3°, inciso I).



assim como todo o ordenamento juridico deve ser pensado, construido e analisado a partir da

Constitui¢ao Federal.

1.4 — O Processo a luz da Constituicao

O processo se revela num dos institutos mais polémicos, e, mais interessantes, da
doutrina do direito processual civil, sendo certo que um nao se confunde com o outro, na

medida em que o processo apenas constitui parte integrante daquele ramo juridico.

Mais uma vez, valendo-se da defini¢do semantica da palavra na tentativa de auxiliar a
sua compreensdo, segundo o Dicionario Aurélio Béasico da Lingua Portuguesa, a palavra
processo possui varios significados, dentre eles: o ato de proceder, de ir por diante;
seguimento, curso, marcha; sucessao de estados ou de mudancas; maneira pela qual se realiza
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uma operacao, segundo determinadas normas; método, técnica, entre outros.

Mais especificamente, como definicao juridica, processo compreende na “atividade

por meio da qual se exerce concretamente, em relagdo a determinado caso, a funcao

C - - : 69
jurisdicional, e que € instrumento de composi¢ao das lides”.

Para Ovidio A. Baptista da Silva, processo significa “caminhar em dire¢do a um fim”,
envolvendo, portanto, a idéia de um desenvolver-se, temporalmente, a partir de um ponto

.. L e . . 70 . T
inicial até atingir o fim desejado.”” O autor ainda indica que:

No direito, o emprego da palavra processo esta ligado a idéia de processo
judicial, correspondente a atividade que se desenvolve perante os tribunais
para obtencdo da tutela juridica estatal, tendente ao reconhecimento e
realizacdo da ordem juridica e dos direitos, sejam individuais ou coletivos,
que ela estabelece e protege.”’

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio Bdsico da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 1995, p. 530.

% Idem.

" SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. 5* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 13.

! Idem.



r

Sob uma dtica simplificada, Bedaque indica que o processo ¢ “simples método de
solucdo de controvérsia, que se desenvolve sob a direcdo do juiz, segundo determinado

procedimento, devendo assegurar as partes ampla possibilidade de participagdo.”’

A seu turno, Luiz Guilherme Marinoni assevera que “ndo se pode pensar o processo na
auséncia da luz constitucional. Ou melhor, a teoria do Estado e o direito constitucional fazem

Fginn T3
parte da moderna processualistica”.

Segundo magistério de Cassio Scarpinella Bueno, a forma como um Estado
Democratico de Direito concebe o processo, ¢ bem distinta da forma como o mesmo ¢
entendido em um Estado que ndo seja nem Democratico nem de Direito. Assim, a natureza
juridica do processo vai depender das opg¢des politicas feitas em determinado momento da

o, . e, e 4
histéria do homem por dado ordenamento juridico.”

Como ¢é a Constitui¢io Federal que determina o modelo de Estado” e dispde sobre as
, . 76 . . , o
formas de exercicio do poder,” torna-se indispensavel, para compreensdo do que vem a ser o

processo, sua identificagdo com o modo de agir do Estado’’ — a forma como expressa a sua

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 571.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.

™ BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 369.

7> “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.” (BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
(1988), preambulo).

76 Segundo Humberto Gomes de Barros o processo “¢ o instrumento essencial ao exercicio de uma das fungdes
politicas do Estado: a jurisdicdo. Sem regras processuais previamente estabelecidas, a distribui¢do de Justiga
transforma-se em odiosa fonte de violéncias.” (BARROS, Humberto Gomes de. Prestagdo Jurisdicional (Por um
Novo Conceito). In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende;
DINAMARCO, Pedro da Silva (Coord.). Linhas mestras do processo civil: comemoragdo dos 30 anos de
vigéncia do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 319).

77 Cassio Scarpinella Bueno ressalva que, ao contrario do que se pode pensar, o processo ndo ¢ um fenémeno
exclusivo do Poder Judicidrio. O processo, como caracteristica da atuacdo do Estado como um todo, se revela
nas diversas fun¢des do Estado. Os poderes Legislativo e Executivo também atuam processualmente: “Assim,
tanto o Poder Judicidrio emite seus atos (sentencas) mediante processo, como o Poder Legislativo emite seus atos
(as leis) mediante processo. E a Administracdo Publica ndo € alheia ou arredia a este atuar regrado, este atuar
processualizado. Ela também deve expedir seus atos, os atos administrativos, mediante processo.” (BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, p.
373). Assim também dispde Luiz Fernando Bellinetti: ““(...) quando as normas sdo criadas (fungdo legislativa) ou
palicadas (funcdo administrativa), ha processo; da mesma forma, tanto quando o juiz (fun¢@o jurisdicional)
resolve o litigio construindo uma norma concreta, como quando as partes transacionam — ou simplesmente
contratam, ou praticam um ato unilateral (um testamento, por exemplo) —, também estabelecendo uma norma
concreta, ha processo.” (BELLINETTI, Luiz Fernando. Direito e Processo. /n: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson;



vontade perante seus destinatarios — que diferentemente do que ocorre no direito privado, ¢

totalmente vinculada a finalidades publicas:

A nogdo suficiente de processo decorre, por isto mesmo, da opgao politica
feita pela Constituicdo brasileira de criar um especifico modelo de Estado,
um Estado Democratico de Direito e, por isso, na exata medida em que isto
vigorar e prevalecer, o Estado s6 pode desempenhar as suas funcgdes,
cumprir e buscar atingir as suas finalidades se agir processualmente, isto €
em consonancia com e de acordo com o modelo prefixado que permita o
escorreito exercicio do poder que s6 se legitima na exata medida em que se
vise, com ele, o atingimento de um determinado dever, isto é, uma
determinada finalidade.”

Para Candido Rangel Dinamarco, o processo, visto como um instrumento da ordem

constitucional:

(...) precisa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele €
por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado-de-direito, com as
conotagoes da liberdade, igualdade e participag@o (contraditorio), em clima
de legalidade e responsabilidade. "

Contudo, em um Estado Democratico de Direito, ndo basta que a vontade seja
funcional, que as finalidades publicas a serem atingidas pelo Estado sejam impostas pelo
ordenamento juridico, mas também os meios de alcanc¢a-las devem se submeter a um conjunto
de regras, estranhas aos participantes do processo, responsavel por afastar da nossa cultura
juridica quaisquer situagdes que prestigiem os caprichos pessoais ou os desvios de toda ordem

pelos agentes do Estado.*

O processo, portanto, deve garantir o perfeito equilibrio entre os fins e os meios, ou
seja, os escopos do processo e seu modelo constitucional. E ele, como forma de manifestacio
do Estado, que garante o necessario equilibrio entre a autoridade dos ditames constitucionais e
a liberdade — proclamada como um dos pilares da Lei Maior —, realizando, assim, o modelo de

L. .. . . , . o 1
Estado Democratico de Direito que, a0 mesmo tempo que o justifica, também o impde.”

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 825).

® BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 369-370.

" DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 27.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 370-372.

1 Ibid., p. 373.



Na visao de Dinamarco esses ditames constitucionais, ou seja, a tutela constitucional
do processo visa “assegurar a conformagdo dos institutos do direito processual € o seu
funcionamento aos principios que descendem da propria ordem constitucional”, quais sejam, a
garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do contraditorio, da igualdade entre as
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partes perante um juiz natural, entre outras.”

E devido a essas diretrizes constitucionais que se estabelece o “modelo constitucional
do processo”, onde se determina deveres, direitos, poderes, faculdades, obrigagdes, sujeicdes
e Oonus, bem como estabelece 0 modo como os sujeitos do processo relacionam-se entre si,
colaborando nao so6 para o exercicio da fungao jurisdicional, mas, também, para a prestacao da

tutela jurisdicional.*

Desta forma, além do processo se desenvolver conforme os ditames constitucionais,
ele deve ainda ser interpretado e aplicado para a realizacdo concreta de valores e situagdes
juridicas que sdo a ele exteriores, passando, necessariamente, pelos valores que a propria
Constituicao exige. Por isto, ¢ importante enfatizar que, ndo s6 seu modo de ser, mas também
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seus fins, sdo impostos pela e na Constitui¢io.”

Nao abunda lembrar que a consecucdo desses valores, por sua vez, requer a
intermedia¢do de procedimentos estabelecidos pelos mesmos, para que se alcance decisdes
que, igualmente, os consagrem. Desta forma, o processo também representa uma resposta a

exigéncia de racionalidade que caracteriza o Direito.*

O processo, numa perspectiva politica, assume a caracteristica de instrumentalizar a
constru¢do, modificacdo e aplicacdo do ordenamento juridico, devendo ser entendido como
um dos elementos fundamentais, o instrumento do poder para a construcao de uma sociedade

democraticamente mais justa:

(...) o processo ¢ o elemento que da dinamismo ao ordenamento juridico,
que lhe permite a atividade dialética de constante constru¢do (pela
concretizagdo das normas concretas e criagdo das normas abstratas

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 27.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 372.

 Ibid., p. 86.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do, p. 31.



complementares das preexistentes) e reconstrucdo (por meio das
modificagdes das normas abstratas do ordenamento, bem como por meio da
modificagdo da interpretacdo dessas normas abstratas, gerando normas
concretas diferentes para casos similares).*

Imbuido neste mister, o neoprocessualismo debrucando-se sobre questdes pertinentes a
efetividade da tutela jurisdicional, o acesso a Justiga e a instrumentalidade do processo,
revolucionando a concepcao do processo, que deixou de ser considerado um fim em si

mesmo, para ser verdadeiramente um meio de consecugdo do direito material.

1.4.1 — A Tutela Constitucional do Processo por meio dos Principios

Conforme ja abordado no topico 1.3.1, verifica-se que na Constituicdo hd uma série de
normas que dizem respeito ao direito processual civil, sendo tais normas classificadas por

Cassio Scarpinella Bueno em quatro grupos distintos, identificando-se um deles como os
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“principios constitucionais do direito processual civil”.

No entanto, antes de discorrer sobre a importancia dos principios constitucionais para
0 processo e para o direito processual civil, especialmente relevante para o presente trabalho,

revela-se necessdrio demonstrar a importancia dos principios para a ciéncia juridica.

J4

Geraige Neto assevera que para Tomas de Aquino, principio € “aquilo do qual alguma

coisa procede; tudo que, de alguma maneira, opera como ponto de procedéncia para outra

. 38 ., ., . , . , .
coisa”.”” Para Aristoteles, principio “é aquilo do qual algo €, ou torna-se, ou faz-se conhecido

89 . C . .
e demonstrado”.” Para Miguel Reale, principios sdo “verdades, ou juizos fundamentais que

servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos ordenados em um

sistema de conceitos relativos a dada porgdo da realidade”.”

86 BELLINETTI, Luiz Fernando. Direito e Processo, p. 825-826.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 90 e 92.

% GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — Art. 5° inciso XXXV,
da Constitui¢do Federal, p. 16.

% Idem.

% Ibid., p. 17.



Desta forma, referido autor conclui que os principios ndo servem apenas para sustentar
e embasar novos conhecimentos, podendo também ser utilizados para que a ciéncia atinja suas
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conclusoes, conferindo-lhe, assim, validade.

Céssio Scarpinella Bueno ensina que os principios auxiliam no conhecimento e
compreensao global do sistema juridico, funcionando como elementos que dao racionalidade,
logica, coesdo e unidade ao ordenamento. Também atuam como verdadeiros guias para o
intérprete e para o aplicador do direito nas dificuldades interpretativas ou nas lacunas do
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sistema, revelando-se como ferramentas indispenséaveis na resolugio dos conflitos.”

Na obra “Principios do Processo Civil”, Rui Portanova inicia a primeira frase do livro
atestando que “Nao se faz ciéncia sem principios”, concluindo que os principios sdo uma
diretriz, um norte, um rumo para o sistema. No entanto, referido autor também compreende os

principios como uma importante fonte do Direito:

No Brasil, assim como na maioria dos paises que adotam sistemas juridicos
de origem romanistica, os principios sao considerados com fonte do direito.
Por isso, no art. 4° da Lei de Introdugdo do Codigo Civil, no art. 8° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas ¢ no art. 126 do Coédigo de Processo
Civil os principios aparecem como uma das formas de colmatacdo de
lacunas. (...) Logo, os principios ndo sdo meros acessorios interpretativos.
Sdo enunciados que consagram conquistas éticas da civilizagdo e, por isso,
estejam ou ndo previstos em lei, aplicam-se cogentemente a todos os casos
concretos.”

Para Rogério Lauria Tucci e Jos¢ Rogério Cruz e Tucci a Constitui¢ao, além de
delinear as normas fundamentais de organiza¢cdo do Estado, também tenta exprimir idéias e
valores supremos, essencialmente mutdveis, uma vez que se identificam com os designios da
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propria historia, com o escopo de reforgar as garantias dos cidaddos.’

Segundo Delosmar Mendonga Junior os principios mais importantes do sistema
processual sdo os principios constitucionais que modelam e tutelam constitucionalmente o

processo. Os direitos e garantias processuais insculpidos pelos principios constituem um

! Idem.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 96.

% PORTANOVA. Rui. Principios do processo civil. 4* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 13-14.
* TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicio de 1988 e processo. Sio Paulo: Saraiva,
1989, p. 2.



conjunto normativo-constitucional especialmente relevante, prevendo limitagdes ao poder

estatal e assegurando valores e ideais sociopoliticos, possuindo sempre como norte a

dignidade da pessoa humana.”

Assim, para o autor, a Constituicdo consagra valores por meio de principios que se
projetam sobre todo o ordenamento juridico, indicando o ponto de partida e o caminho a ser
percorrido, em especial para direito processual civil que encontra seus principios

fundamentais definidos pela Magna Carta:

Sendo instrumento de atuacdo da ordem constitucional, com o escopo de
efetivar os valores nela contidos, a ordem processual instrumentaliza a
norma constitucional, por meio da atividade jurisdicional. A constitui¢do
define, entdo, os principios estruturantes da ordem processual, que passa a
se organizar a partir das premissas estabelecida pela ordem constitucional,
constréi instrumentos processuais para a sua prevaléncia normativa e trata
das normas de organizacgdo da jurisdigdo sob a perspectiva de poder estatal.
Com isso, a Constituicao atua sobre o processo em duplo aspecto. Por um
lado, garante, em razdo da supremacia dos principios e regras
constitucionais (inclusive criando remédios processuais para assegurar a
autoridade e superioridade da norma constitucional), a realizacdo dos seus
valores no desenvolvimento das atividades jurisdicionais: um processo
justo, com procedimentos adequados que conformem os valores de
igualdade, liberdade e dignidade humana. Por outro lado, com a existéncia
de um procedimento justo e adequado, legitima a propria ordem
constitucional. Nao pode existir uma Constitui¢ao justa e democratica com
procedimentos incompativeis com seus valores.”

Buscando demonstrar a intima ligacdo e a fundamental importancia dos principios
constitucionais para o processo, Cassio Scarpinella Bueno convida o leitor a fazer um
interessante raciocinio: imaginar o Brasil sem leis que versassem sobre direito processual
civil. Diante de tal calamidade, as autoridades competentes convocariam especialistas para
elaborar tais leis. Esses especialistas deveriam levar em conta, necessariamente, 0s principios
constitucionais do direito processual civil, pois “nenhuma norma infraconstitucional poderia
se desviar daquele corpo de normas que a Constituigdo reserva para o ‘dever-ser’ do proprio

processo.”97

% MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio constitucional da duragdo razodvel do processo, p. 311-312.
96 1.
Ibid., p. 311.
7 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 92.



Desta forma, as opgdes a serem feitas por esses especialistas na busca de atingir os
valores constitucionais,”® criando diversas espécies de técnicas processuais que, no entanto,
jamais poderdo infirmar os principios constitucionais do direito processual civil, posto que

apresentam um modelo minimo, mas indispensavel, para a atuagdo do Estado-juiz.”

Assim, os principios do contraditorio, ampla defesa, motivagao das decisdes judiciais,
publicidade, celeridade, racionalidade dos atos, entre outros, sempre deverdo ser respeitados
para que haja um processo constitucionalmente justo e que resguarde a dignidade da pessoa
humana entendida ndo apenas como o mais importante dos principios fundamentais, mas,

também, como fundamento do Estado Democratico de Direito.

1.4.2 — O Direito Fundamental a Tutela Efetiva

Antes do neoconstitucionalismo, como a Constitui¢ao era apenas uma Carta Politica,
representando meras intengdes sem qualquer forca normativa, a lei e os codigos se colocavam

no centro do ordenamento juridico.

Porém, levando em consideragao que para a sociedade contemporanea ja nao bastava
mais ter uma Constitui¢do que funcionava como simples instrumento de defesa de seus
membros diante do Estado, conferindo aqueles direitos fundamentais e organizando as formas
de poder, a Constitui¢do, em linhas gerais, passou a ser um guia da atividade, tanto do Estado

como da sociedade, na busca da promogdo do bem-estar social. '

Com o neoconstitucionalismo e a constitucionaliza¢ao do Direito, além de se retirar do
codigo a centralidade do ordenamento processual, revelou-se o carater publicistico do
processo'” que desde suas origens viveu sob o manto do direito privado, sendo considerado
“mero apéndice deste, ou adjetivo que o qualifica quando submetido as vicissitudes da vida
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judiciaria.”

% Nao abunda lembrar que, embora sejam valores, os principios sio “elementos constitutivos do direito positivo
e nada tém de metafisico ou, quando menos, de metajuridico. Eles, como normas juridicas que s&o, vinculam o
intérprete e o aplicador do direito.” (Ibid., p. 96).

% Ibid., p. 93.

1% GUERRA FILHO. Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do, p. 15-16.

19" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 674.

192 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 49.



Como nao podia deixar de ser, essa mudanga de papel da Constituicao trouxe também
modificagdes no plano juridico. Desta forma, o processo deixa de ter aquela velha conotagao
privatistica, assumindo contornos sociais, uma vez que se torna um meio para a realizagdo da

justica:

O processo esta voltado a tutela de uma ordem superior de principios e
valores que estdo acima dos interesses controvertidos das partes (ordem
publica) e que, em seu conjunto, estdo voltados a realizagdo do bem
comum. A preponderdncia da ordem publica sobre os interesses privados
em conflito manifesta-se em varios pontos da dogmatica processual, tais
como na garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdigdo, na
garantia do juiz natural, no impulso oficial, no conhecimento de oficio
(objecdes) e na autoridade do juiz, na liberdade de valoragdo das provas, no
dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, nas nulidades absolutas, nas
indisponibilidades, no contraditério efetivo e equilibrado, na ampla defesa,
no dever de veracidade e de lealdade, na repulsa a litigancia de ma-fé etc.'®

Candido Rangel Dinamarco destaca que o carater privatistico do processo o concebia
apenas como um meio de exercicio dos direitos, pois o sistema processual era construido sob
o prisma do “direito de acao” como sendo um direito subjetivo proclamado pelo artigo 75 do
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antigo Codigo Civil: “a cada direito corresponde uma agio que o assegura”."

Dinamarco ressalva que Enrico Tullio Liebman ponderou sobre a autonomia da acao
entendendo que “pode-se sempre discutir sobre as varias defini¢des da acdo, propostas pela
doutrina, mas a sua autonomia ¢ que nao pode ser contestada” propondo um deslocamento do
foco metodologico que adotou uma visao do processo ndo mais “como instrumento posto a
servigo dos individuos para defesa de seus direitos, mas como funcdo publica exercida para a

satisfacdo de um interesse coletivo™.'”®

Assim, os fins publicos buscados pelo processo — pacificacdo social — como um
instrumento democratico do poder jurisdicional, pois a distribui¢do da justica é, sem sombra
de duvidas, a funcdo mais importante do Estado, supera os interesses individuais das partes na

solucdo do litigio.'*

1% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 674-675.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Liebman e a Cultura Processual Brasileira. /n: COSTA, Hélio Rubens
Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva (Coord.). Linhas
mestras do processo civil: comemoragdo dos 30 anos de vigéncia do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 82).
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Idem.
1% C AMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 675.



Rui Portanova entende que o processo civil moderno, se enriquece com a funcao
social, pois ndo basta pacificar, tem que pacificar com justica social. Referido autor ainda
destaca importante licdo de José Carlos Barbosa Moreira, que tratou da fungdo social do
processo sob dois aspectos: de um lado, a possibilidade de estimular a igualdade, no sentido
de atenuar, quica eliminar, as diferengas de tratamento dos membros da comunidade em razao
de fatores como diversidades de riquezas, posi¢do social, cultura, raga, corrente politica, entre
outros; e, de outro lado, a capacidade do sistema juridico de assegurar a primazia dos
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interesses da coletividade sobre os estritamente individuais.'"’

Assim, numa leitura moderna do dispositivo constitucional que tradicionalmente era
interpretado como mera garantia do direito de acdo, vé-se assegurada a finalidade publica do
processo, ao determinar que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaga a direito (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal).'*®

Sampaio Janior destaca que referido principio constitucional foi a “mola propulsora”
das demais caracteristicas que o processo assumiu diante deste novo paradigma impingido
pela Carta Constitucional de 1988, pois a partir desse dispositivo, houve uma revolucao no
modo como 0 mesmo era concebido,'” na medida em que consagrou “ndo apenas a garantia
de inafastabilidade da jurisdi¢do (acesso a justica), mas um verdadeiro direito fundamental a
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tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada (acesso a ordem juridica justa).”

Essa garantia ndo se reduz ao mero direito a um processo (idéia de ingresso no Poder
Judiciario com uma demanda/a¢do), sua dimensdo ¢ muito maior, mais abrangente, pois
determina ao Poder Publico o compromisso de fornecer uma tutela jurisdicional de qualidade,
capaz de solucionar a lide de modo adequado, sempre levando em consideragdo os valores

essenciais proclamados pelo Estado Democratico de Direito brasileiro.'"!

"7 PORTANOVA. Rui. Principios do processo civil, p. 54-55.

1% A doutrina no ¢ uniforme quanto a denominacio desse principio que pode ser chamando de vérias formas:
principio do direito de acdo, principio do acesso a justica, principio do acesso a ordem juridica justa, principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, entre outros.

1% SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concep¢io de jurisdicdo, p. 118.

"% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 674.

"' MELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado a justica na perspectiva do justo processo. In: FUX, Luiz;
NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do: estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 692.



Ao decompor o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, Eduardo Cambi, verificou

que o0 mesmo abrange os seguintes ditames:

(1) o ingresso em juizo; (ii) a observancia das garantias compreendidas na
clausula do devido processo legal; (iii) a participag@o dialética na formagao
do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditorio); (iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa e motivada);
(v) a construgdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade do processo ¢ efetividade dos direitos).'"?

Verifica-se, em ultima analise, que o principio da inafastabilidade da jurisdigcdo é
decorrente do principio do devido processo legal,'"” convergindo numa somatéria de outras
normas constitucionais, como a da garantia da igualdade, da publicidade dos atos processuais,
da imparcialidade do juiz, do contraditorio, da ampla defesa, dentre outros, que visam garantir

as partes a efetiva entrega da tutela jurisdicional.

Ademais, como o processo ¢ o instrumento essencial para a prestagdo da tutela
jurisdicional do Estado, deve o mesmo ser capaz de implementar, efetivamente, os efeitos

previstos nas normas de direito material. Desta forma Luiz Guilherme Marinoni destaca que:

(...) o direito a prestacdo jurisdicional efetiva é decorréncia da propria
existéncia dos direitos e, assim, a contrapartida da proibi¢ao de autotutela.
O direito a prestagdo jurisdicional é fundamental para a propria efetividade
dos direitos, uma vez que estes ultimos, diante das situagdes de ameaga ou
agressio, sempre restam na dependéncia da sua plena realizagio.'™*

Ressalva-se que a efetividade da norma de direito material consiste, basicamente, na

sua materializacdo no mundo real, ou seja, quando a norma, geral e abstrata sai do “mundo do

"2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 674.

'3 Por sua vez, Cesar Asfor Rocha entende o principio do devido processo legal como aquele que assegura ao
processo meios previamente estabelecidos dentro de um sistema de garantias e rotinas estipuladas com
anterioridade, de modo que o procedimento se desenvolva com seguranga: E o que se chama de devido processo
legal, forma de garantia em todas as etapas dos procedimentos, sob a direcdo do Juiz, este também submetido aos
ditames do sistema das garantias e das rotinas. O devido processo legal é uma garantia do acesso a justica sem a
qual essa possibilidade se perde em desvios subjetivos e inesperados, capaz de reduzir a inutilidade qualquer
esforgo construtivo da solugdo das demandas.” (ROCHA, Cesar Asfor. 4 luta pela efetividade da jurisdi¢do. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 71).

"4 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 184-185.



dever-ser” para entrar no “mundo do ser”, pois como bem sintetizou Barroso “o Direito existe

para realizar-se.”'°

Nos idos anos oitenta, antes mesmo de ser promulga a Constituicdo Federal de 1988,
José Carlos Babosa Moreira ja se preocupava com a efetividade, entendendo que para tanto, o
processo deveria apresentar alguns requisitos, dentre os quais, dispor de instrumentos de
tutela adequados a todos os direitos assegurados pela ordem juridica, atingindo, assim, o
melhor resultado possivel com o minimo dispéndio de tempo e energia, para que seu resultado
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final assegure & parte vitoriosa o gozo efetivo do bem da vida a que tem direito.''®

Deste modo, facilmente constata-se que a efetividade do processo, revela-se pelo
manejo adequado dos mecanismos processuais na busca da concretizacdo dos direitos
materiais, ou seja, a verdadeira preocupacdo ¢ com a efetividade da tutela dos direitos
materiais por meio do processo. Dinamarco ainda vai além, para o autor efetividade do

processo significa:

(...) sua almejada aptiddo a eliminar insatisfacdo, com justica ¢ fazendo
cumprir o direito, além de valer como meio de educagdo geral para o
exercicio e respeito aos direitos e canal de participagdo dos individuos nos
destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.'"’

Bedaque explica que, deve-se contemplar o pleno acesso a tutela jurisdicional como a

disponibiliza¢do de meios adequados para obtengao de resultado util com o processo:

r

Processo efetivo, portanto, € aquele dotado de mecanismos adequados a
protegdo de qualquer direito e acessivel a quem se apresente como o
respectivo titular. Deve ainda proporcionar, na medida do possivel, a
reproducdo exata do fendmeno substancial, possibilitando ao juiz visdo
correta da realidade. Por fim, & preciso assegurar aquele a quem for
reconhecida a condi¢do de titular do direito a possibilidade de usufruir
plenamente dessa situagdo de vantagem, devendo o resultado ser obtido
com dispéndio minimo de tempo e energia.'"®

'S BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constitui¢do brasileira. 5* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.87.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo. In: Temas de direito
processual, 3* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 33.

""DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 320.

"8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematiza¢do). 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 80.



Marinoni ainda destaca que a efetividade do processo ndo garante apenas uma
“resposta” jurisdicional, mas que a tutela seja capaz de realizar efetivamente o direito
invocado pela parte, proporcionando resultados equivalentes aos que seriam obtidos se os
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preceitos legais fossem cumpridos espontaneamente.

O direito a efetividade da tutela jurisdicional, trata-se, assim, de um direito
fundamental do individuo, uma vez que € essencial para assegurar a efetividade dos demais
direitos, afirmando Marinoni que o “direito ao processo efetivo, ¢ principio imanente ao

proprio Estado de Direito.”'*°

Assim, ¢ de clareza solar que para se alcangar a efetividade torna-se necessario
conjugar dois elementos: adequagdo e tempestividade. O legislador infraconstitucional deve
incessantemente buscar dotar o ordenamento juridico de tutelas diferenciadas e adequadas
para concretizagdo do direito material, que harmonizem, da melhor forma possivel, o devido

processo legal e a celeridade.

Neste sentido, apenas garantir que a lei ndo exclua da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito ndo se mostrou suficiente. A morosidade na entrega da tutela
jurisdicional revelou-se um problema a ser superado, pois o processo como instrumento de
pacificacdo social deveria ser capaz de produzir resultados efetivos na vida dos

jurisdicionados, dentro de um prazo razoavel.

Assim, como se ndo bastasse a abrangéncia das garantias processuais oferecidas por
estes principios — devido processo legal e inafastabilidade da jurisdigdo — por meio da
Emenda Constitucional n® 45/2004, incluiu-se no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal o
inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Para José Rogério Cruz e Tucci o processo, como instrumento de acesso a justica,

deve ser dinamico, sempre buscando conciliar a presteza dos atos processuais com a

" MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Fabris, 1994, p.
57.
120 1bid., p. 8.



seguranca, sendo que quanto mais distante do conflito propriamente dito for proferida a

sentenca, sua respectiva eficacia serd proporcionalmente mais fraca e iluséria. '*'

Na verdade, a tutela jurisdicional torna-se inutil se ndo for prestada num espago
razoavel de tempo. Por isso, ¢ indiscutivel que a lentiddo do processo provoca a “compressao

dos direitos fundamentais do cidadio”.'??

Para Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes a celeridade ndo pode ser a unica
preocupagdo para obtengdo da tutela jurisdicional efetiva, sendo também necessario garantir o
alcance do resultado do processo em tempo Util, mas sem privar as partes de deduzirem as
alegagdes necessarias para demonstrarem suas teses, impedindo-se que o imediatismo na
entrega da prestacdo da tutela jurisdicional possa comprometer a seguranga que se espera do
processo, uma vez que O mesmo encontra-se intimamente vinculado aos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, e do devido processo legal, que por sua vez
se estende também aos principios do juiz natural, da indelegabilidade e indeclinabilidade da
jurisdicdo, da fundamentacdo das decisdes judiciais, dentre outras tantas, previstas na

Constitui¢do Federal.'”

Para Bedaque o “processo efetivo ¢ aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranga e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material.”'**
Referido autor ainda ressalva que constitui ilusdo perigosa achar que simplesmente conferir
celeridade ¢ suficiente para alcangar a tdo almejada efetividade, ponderando que reduzir a
demora do processo ¢ uma necessidade primordial para a prestacdo da tutela jurisdicional,

porém, sem relevar a seguranca juridica.'>

Efetividade, celeridade e economia processual sdo, para Bedaque, indispensaveis na
obtencdo do devido acesso a justica, revelando a compreensdo exata da efetividade do

Processo:

2L TUCCL, José Rogério Cruz e. Tempo e processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 144.

22 MELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado d Jjustica na perspectiva do justo processo, p. 691.
'2 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. A execugio provisoria sob o enfoque da efetividade da prestagio
jurisdicional. /n: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 412.
iz: BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 49.

Idem.



Essa concepgdo de efetividade do processo atende ao principio da economia
processual, tal como definido pela doutrina alema, que estabelece uma
relacdo adequada entre meios e fins. Representa aplicagdo desse principio o
procedimento que possibilite alcancar os escopos da atividade jurisdicional
com o maximo de eficicia e com o menor dispéndio de energia possivel.'*®

Assim, o processo deve se desenvolver de forma adequada para atingir
satisfatoriamente os fins nele consubstanciados. E preciso colocar a disposigdo dos operadores
do Direito ferramentas — aperfeicoamento das técnicas processuais para satisfatoriamente
tutelarem o direito material — que correspondam ao novo paradigma de processo

constitucional.

Cumpre salientar que, essa auséncia de adequagdo processual, deve-se, de certo modo,
a fase autonomista do processo, que pregava a autonomia da ciéncia processual civil
desvinculando-a totalmente do direito material, relevando a compreensdo fundamental de
instrumentalidade (um meio a servico de um fim) que deve sempre estar presente no
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Pprocesso.

Embora, em determinado momento da historia, a distingdo entre os planos material e
processual tenha sido de suma importancia para a compreensao do processo, ela ndo pode ser
entendida de forma rigorosa, a ponto de desconsiderar totalmente uma comunicag¢do
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necessaria entre esses dois planos.

Porto enfatiza que para o processo cumprir seu primordial escopo de realizar o direito
de forma efetiva, deverd se adequar objetivamente e subjetivamente tanto a natureza do
direito posto em causa, como na qualidade das partes, entre tantas outras descobertas ou
redescobertas impostas pela realidade juridica, pois o processo civil deve gerar resultados
praticos e concretos para aqueles que procuram o Estado para resolucao de seus conflitos de

interesse.'”’

126 Ibid., p. 50.

27 PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo — A necessaria adequagdo processual a natureza
do direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. /n: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 182.

128 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 376-377.

12 PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo, p. 182.



Zaiden Geraige Neto, também se valendo das licdes do processualista italiano Enrico
Tullio Liebman, entendeu que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do aliado as demais
garantias embutidas no principio do devido processo legal representam verdadeiramente o

e . 1
acesso a uma ordem juridica justa. '

Mas, na verdade, o grande norte a ser seguido na busca da técnica processual adequada
¢ aliar o principio da efetividade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal), como os principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da
razoavel duracdo do processo (artigo 5°, incisos LIV, LV e LXXVIII, também da Constitui¢ao
Federal). A partir do alcance e do equilibrio entre esses principios se atingird as garantias

fundamentais dos processos no plano infraconstitucional.

Para finalizar, colaciona-se a licdo de Gustavo de Medeiros Melo, que bem sintetizou

o direito fundamental de acesso adequado a justica:

(...) a garantia de uma tutela legitima quanto ao seu comando (adequagao a
ordem juridica), tempestiva quanto ao momento de sua prestacdo, universal
quanto ao alcance social por ela proporcionado (acessivel a todas as classes,
com alcance de um contingente maximo de conflitos) e efetiva pelos
resultados materiais atingidos."'

Além disso, um processo s6 pode ser considerado efetivo se a tutela jurisdicional por
ele prestada externar suficiente ¢ adequadamente seus resultados. Para que estes efeitos sejam
alcancados pressupde-se uma nova concep¢ao de mecanismos processuais, para atuagdo €
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realizacdo concreta das decisdes jurisdicionais (técnicas processuais).

1.4.3 — A Instrumentalidade do Processo e as Técnicas Processuais

Depois do despertar para a constitucionalizagdo do Direito, onde o mesmo

necessariamente passa a ser concebido, sistematizado, analisado e interpretado a partir da

3% GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — Art. 5° inciso XXXV,
da Constitui¢do Federal, p. 22.

BIMELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado a justica na perspectiva do justo processo, 691.

132 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 148.



Constitui¢ao, surgiram novos enfoques na ordem juridica que se estenderam ao direito

processual civil, e, por consequéncia, para 0 processo.

Diante desta nova concepgao, verificou-se a necessidade de renunciar a velhos dogmas
essencialmente preocupados com o formalismo e o tecnicismo do processo civil para se
concentrar na busca de objetivos e valores que propriamente se localizam fora dele, mas que,

no entanto, devem por ele ser alcangados.

Assim entendido o processo acaba se tornando um instrumento imprescindivel para
tutela do direito material e do exercicio do poder (vide topicos 1.4 e 1.4.2). Todavia, Candido
Rangel Dinamarco bem lembrou que afirmar que o processo ¢ um instrumento de nada
adianta se ndo estiverem definidos os objetivos a serem alcangados mediante o seu emprego,
ou seja, aquilo que o autor denominou de escopos do processo.'*> Contudo, referido autor

ainda chama a ateng¢ao do jurista ressalvando que:

Hoje, reconhecida a autonomia da agdo e proclamado o método do processo
civil de resultado, sabe-se que a tutela jurisdicional ¢ dada as pessoas, ndo
aos direitos, e somente aquele sujeito que tiver razdo: a tutela dos direitos
ndo ¢ o escopo da jurisdicao nem do sistema processual; constitui grave erro
de perspectiva a crenca de que o sistema gravite em torno da agdo ou dos
direitos subjetivos materiais.'**

Dinamarco entendeu que como o processo representa uma forma de exercicio do
poder, os fins do Estado estdo intimamente relacionados com os escopos do processo que
: o 135
devem necessariamente revelar as aspiragdes do povo no tempo presente. ~~ Desta forma,

referido autor classificou os escopos do processo em sociais, politicos e juridicos.

O escopo social esté relacionado a finalidade mais difundida do processo, qual seja, a
pacificagdo social que visa “eliminar conflitos mediante critérios justos”."** Mas ndo ¢ s,
nesta versao social, a jurisdicdo também pretende promover a educagdo conscientizando os

jurisdicionados sobre o exercicio dos direitos e obrigacdes."’

33 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 177.
4 Ibid., p. 180.

33 Ibid., p. 186.

18 Ibid., p. 191.

57 Idem.



Por sua vez, o escopo politico visa afirmar o poder do Estado e sua capacidade de
decidir imperativamente, entretanto, sempre preservando a liberdade de cada individuo
membro da sociedade, bem como assegurando a participa¢do dos cidaddos, ampliando os
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espagos da democracia participativa.

Por fim, o escopo juridico representa a efetivagdo do direito material através da
prestacdo da tutela jurisdicional diante da percep¢do dos valores constitucionais e dos
clamores da sociedade. Trata-se de uma releitura dos institutos processuais para o seu perfeito
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desenvolvimento para consecugio dos escopos social e politico.'”

Todavia, como no Direito nenhuma teoria ¢ absoluta, Dinamarco ressalva que os

escopos do processo também apresentam aspectos negativos e positivos.

Sob o viés negativo, a instrumentalidade pretende combater o aspecto burocratico do
processo, ou seja, seu formalismo exacerbado, sem cair, no entanto, em um alternativismo
destrambelhado, capaz de produzir inseguranga juridica.'*® Para Bedaque, o operador do
direito deve buscar formulas que simplifiquem o processo, capazes de eliminar os dbices

causados pelo rigor formal, entretanto, deve fazé-lo:

(...) com extremo cuidado, para ndo comprometer alguns valores essenciais
a seguranca proporcionada pelo processo. A forma na medida certa é fator
de garantia. A auséncia dela enseja abusos, normalmente por parte dos mais
fortes. O formalismo exagerado, todavia, ¢ sindbnimo de burocracia, escudo
utilizado pelos covardes e pregui¢osos para esconder-se.'*!

Sob o viés positivo, a instrumentalidade visa tornar o processo apto para cumprir de
forma satisfatoria os seus escopos (social-politico-juridico), em quatro campos fundamentais:
a) na admissdo em juizo; b) no modo-de-ser do processo; ¢) na justi¢a das decisdes; e, d) a

efetividade das decisdes.'*

8 Ibid., p. 198.

9 Ibid., p. 258.

140 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 675.

“I BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 25.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 319-359.



Bedaque com base nos estudos desenvolvidos pelo processualista italiano Mauro
Cappelletti enumerou trés possiveis grandes obstaculos que impedem que o processo alcance
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O primeiro, de ordem econdmica, esta relacionado a pobreza que impossibilita o
acesso pelos jurisdicionados a informagao, bem como a representagdo em juizo de forma
adequada. O segundo, de ordem organizacional, que inviabiliza a adequada prote¢do para
grupos portadores de interesses difusos e coletivos. E, o terceiro, de ordem processual,
relacionado com a ineficiéncia do processo em tutelar determinadas espécies de direitos

devido as suas peculiaridades.'**

Assim, o grande desafio do processo civil, imposto pela constitucionalizacdo dos
direitos e garantias processuais fundamentais, ¢ conciliar a instrumentalidade com as técnicas
processuais, que sao estabelecidas para prover o processo de aptidao na obtencao do resultado
mais justo. Sempre vale destacar que, sdo os objetivos do processo (sua missdo) que vao

oferecer condic¢des para o aperfeicoamento da ordem juridica processual.

Em outras palavras, a instrumentalidade do processo oferece os subsidios necessarios
para construcdo de técnicas processuais efetivas, rapidas e adequadas a realizagdo do direito

material.

Luis Henrique Barbante Franz¢é entende ainda que a fase instrumentalista otimiza a
interagdo entre o direito processual e o direito material, transformando o processo em um
instrumento ndo s6 para realizagdo do direito material, mas, também para preservagdo da

dignidade da pessoa humana.'*

Entretanto Bedaque destaca que a técnica processual “destina-se a assegurar o justo

processo, ou seja, aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o modelo constitucional ou

. . . 14
devido processo constitucional.”!*®

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 24.
144

Idem.
145 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Prova ilicita frente a dignidade da pessoa humana. In: PADILHA, Norma
Sueli; NAHAS, Thereza Christina; MACHADO, Edinilson Donisete (Coords.). Gramatica dos direitos
fundamentais: a Constituicdo Federal de 1988, 20 anos depois. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2009, p. 94.
1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 26.



Assim, o prestigio a técnica elaborada pelo legislador ¢ de suma importancia para
garantir a concretizacao da tutela constitucional do processo consubstanciada nos principios
do devido processo legal, contraditério, ampla defesa, tratamento isondmico das partes, entre

outros.

Bedaque também pondera que a efetividade do processo ndo esta propriamente ligada
nos mecanismos destinados em implementar as varias espécies de tutela jurisdicional, mas
sim, no emprego inadequado da forma, que impinge uma indesejada morosidade ao processo,
pois o transforma em um “instrumento a servigo do formalismo estéril, ndo do direito material

e da ordem juridica justa”,'*” chamando a aten¢do do jurista de que:

(...), a garantia constitucional de acesso a Justica, integrante do complexo de
direitos fundamentais da pessoa humana, ndo pode ser comprometida pela
técnica processual, que constitui meio destinado a possibilitar que o
processo se desenvolva de forma adequada, de modo a proporcionar decisdo
segura ¢ justa a quem necessita desse meio estatal de solugdo das
controvérsias. Nao pode a forma do procedimento ser transformada em fim,
a ponto de atingir a substincia do direito de acesso a Justiga.'*®

Por isso, a ma compreensao da técnica impede que o processo alcance seus escopos, o
que se revela um verdadeiro paradoxo, pois aquilo que deveria propiciar o desenvolvimento

valido do instrumento acaba se transformando em obstaculo para que o mesmo atinja seus
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fins.

Visando impedir essas vicissitudes, ¢ fundamental a conscientizacao do operador do
direito para que trabalhe com o fito de extrair do ordenamento juridico solug¢des capazes de
compatibilizar a forma com o objetivo, buscando sempre evitar a sobreposi¢do do meio ante o

1
fim do processo.'™

Por fim, na busca de estabelecer um ponto de congruéncia entre instrumentalidade do

processo e técnica processual, Bedaque explicou que:

(...) a observancia da técnica tem essa finalidade especifica: garantir que os
interessados na atividade jurisdicional possam dispor de instrumento

" bid., p. 32.
8 Ibid., p. 570.
" 1bid., p. 43.
0 1bid., p. 44.



adequado e seguro, cuja utilizagdo lhes proporcione a solucdo justa para a
situacdo de direito material trazida a apreciagdo da funcdo jurisdicional. A
técnica processual esta, portanto, a servico de um fim. Por isso o processo
deve ser concebido como instrumento de realizacdo de direitos."”!

Diante das consideragdes até aqui expostas, revela-se de suma importancia para o
estudo contemporaneo do direito processual civil, alcangar um equilibrio entre os resultados

do processo e a técnica processual.

1.5 — A Prestacio Efetiva da Tutela Jurisdicional e suas Espécies

Quando o Estado vedou a autotutela, assumindo a fungdo de resolver os conflitos —
exercendo atividade substitutiva da vontade das partes — com o intuito maior de promover a
justi¢a,'”” a sociedade ndo possuia as mesmas caracteristicas de agora. A fungdo jurisdicional,

bem como o Direito, eram concebidos para atuarem de forma diversa.

Assim, continuar tratando a fun¢do jurisdicional como antigamente implica em
desvirtuar a sua finalidade fechando os olhos para os atuais anseios da sociedade
contemporanea, pois num Estado Democratico de Direito o direito a tutela juridica efetiva foi
erigido ao patamar de cldusula pétrea, devendo desenvolver-se através de um instrumento
seguro, dotado de técnicas adequadas, que proporcionem a justa composi¢ao da lide segundo

as regras de direito material, dentro de um prazo razoavel.

Em outras palavras, verifica-se que o Poder Publico — aqui representado pelo
legislador — deve criar e fornecer os meios adequados para o exercicio valido do direito de
acdo para que o proprio Estado — aqui entendido pelo juiz — possa oferecer de forma efetiva a

tutela jurisdicional dos direitos.

B bid., p. 41-42.

132 «(__) a0 avocar pra si o exercicio da tutela jurisdicional, ¢ inegavel que o Estado também ficou incumbido de
realizar a justi¢a da forma mais ampla possivel, notadamente por meio da busca pela verdade real, sem ferir a
dignidade da pessoa humana.” (FRANZE, Luis Henrique Barbante. Prova ilicita frente a dignidade da pessoa
humana, p. 91). Destaca-se que Luiz Fux considerou a busca da certeza absoluta, embora ideal do processo, um
principio inalcangavel sob o plano jusfiloséfico, uma vez que os fatos existem, independentemente da maneira
como restaram provados nos autos (FUX, Luiz. Tutela de segurancga e tutela da evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 312). No entanto, aqui, considera-se verdade real como a correspondéncia dos fatos considerados pelo
juizo, com a realidade.



Desta forma, os valores consagrados na Constituicdo devem, obrigatoriamente,
conduzir toda ordem juridica, bem como essa atuacao do Estado, indispensavel para protecao
dos direitos dos cidaddos, ndo apenas para assegurar o exercicio regular do direito de acao,

mas também para concretizar os direitos fundamentais encartados na Lei Maior.

Assim, as agdes podem ser classificadas levando-se em conta a forma como o
legislador regulamentou o exercicio dessa garantia constitucional — a partir das técnicas que
devem ser utilizadas pelo individuo para deduzir suas pretensdes perante o Estado — bem
como quanto a atividade exercida pelo juiz no processo, ou seja, a forma de prestar a tutela

pleiteada pela parte.'

Vale lembrar que a prestacdo da tutela jurisdicional, como ja indicado em topicos
anteriores, ¢ ato de exercicio do poder do Estado, que corresponde a protecao conferida ao
direito material abstratamente regulado pela ordem juridica, impondo coercitivamente ao

conflito a vontade da lei.'>*

Ha as tutelas cognitivas, que para sua concessao ou denegacdo pressupdem o
conhecimento da realidade juridico-material. Essa prestagdao da tutela, que se desenvolve de
forma exauriente, permite ao julgador identificar todos os aspectos da relagdo material posta
em juizo para formacdo da sua convicgdo a respeito da existéncia, ou ndo, do direito

reivindicado pela parte.'>

Ainda no plano da cognicdo do julgador no caso concreto, o legislador previu, em
determinadas situagdes, a possibilidade de deferimento de uma protecdo ao direito material,

sem que a matéria discutida no processo seja amplamente demonstrada e explorada pelas

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 507. “Nas
denominadas agdes cognitivas ou de conhecimento pede-se ao juiz uma sentenga. Este ¢ o ato culminante do
respectivo processo instaurado com a propositura da demanda, e corresponde ao resultado do conhecimento
realizado pelo juiz da situa¢do de direito material, para declara-la existente ou inexistente (agdes meramente
declaratorias), altera-la (acdes constitutivas), bem como reconhecer ou impedir o inadimplemento de uma
obrigagdo e dotar o titular do direito de meios adequados a protecio efetiva de sua esfera juridica (agdes
condenatorias). Nas agdes de execugdo busca-se a realizagdo pratica dos comandos resultantes da cognicéo
judicial, visando a impedir ou eliminar o inadimplemento. Predominam, aqui, os atos materiais, sendo minima a
atividade cognitiva do juiz em relagdo ao plano substancial. Por fim, as agdes cautelares destinam-se a protecdo
imediata e provisoria de determinada situagdo ou bem, mediante cogni¢do sumaria, a fim de que o tempo
necessario ao desenvolvimento do devido processo legal ndo comprometa a efetividade do instrumento.” (Idem).
% Ibid., p. 507-508.

"> Tbid., 509.
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partes. Nesses casos, a tutela concedida pelo Estado ¢, normalmente, provisoria. Sao as

chamadas tutelas de urgéncia, cautelares e antecipatorias.'®

Ademais, as tutelas cognitivas exaurientes, dividem-se em declaratorias, constitutivas

e condenatorias:

Cognitiva-declaratoria ¢ aquela destinada a colocar fim a incerteza sobre a
existéncia ou inexisténcia de uma rela¢do juridica. Se o autor pretende
alterar determinada situagao juridica, devera postular tutela constitutiva. Por
fim, em casos de inadimplemento de uma obrigacdo pede-se a tutela
condenatéria."”’

Em algumas situagdes, a tutela jurisdicional visa propriamente satisfazer a pretensao
deduzida em juizo levando-se em consideracdo que a atividade cognitiva ja ocorreu (apos uma
sentenc¢a condenatdria) ou quando o legislador a considera desnecessaria (existéncia de titulo

. 1
executivo)."®

Essa ¢ a denominada classificag@o ternaria da tutela jurisdicional que recebe algumas
criticas por parte de alguns doutrinadores, que concebem uma classificagdo quinaria,

acrescentando mais duas espécies de tutelas: mandamental e executiva lafo sensu.

Todavia, Bedaque destaca que levando em consideracdo a situacio de direito material
sobre a qual incidem os efeitos da tutela jurisdicional, apenas podemos identificar trés
situacdes: “a incerteza sobre a existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica, a presenca dos
requisitos necessarios a uma modificacao juridica e, por fim, o inadimplemento de uma
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obriga¢do de dar, fazer ou ndo fazer.”

Assim, ao analisarmos as tutelas mandamental e executiva lato sensu verifica-se que
as mesmas assumem caracteristicas da tutela cognitiva condenatéria, constituindo apenas
variagdes na técnica concebida para realizagdo pratica desta, que ao invés de clamar por um
novo processo para sua consecucdo, desenvolvem atos satisfativos no bojo do proprio feito

cognitivo. Desta forma verifica-se que a diferenciacdo pertinente as tutelas condenatoria,

156 [dem.

7 bid., p. 511.
8 1bid., p. 510.
19 1bid., p. 520.



mandamental e executiva lato sensu da-se, exclusivamente na técnica processual utilizada

para efetiva-las.'®

Outro fator muito importante para infirmar essa classificacdo quinaria das tutelas ¢ a
adocdo de novas técnicas processuais que tornaram o processo civil sincrético possibilitando a
efetivacdo dos efeitos da tutela condenatéria sem a necessidade de se instaurar um novo

procedimento, assim como ocorriam como as tutelas mandamentais e executiva lato sensu.

Convém aqui destacar que ndo se pretende, com o presente estudo, esgotar o tema
abordado no presente topico, o que poderia desviar a finalidade da presente pesquisa.
Entretanto, sua discussao se tornou relevante na tentativa de alcangar os resultados

pretendidos com o estudo que ora se desenvolve.

10 Ibid., p. 559 ¢ 577.



CAPITULO II - TUTELAS DE URGENCIA

Remonta de um passado distante a preocupagdo dos operadores do Direito em bem
equilibrar o tempo do processo com a seguranca juridica. Rui Barbosa (1849-1923), em

célebre discurso de paraninfo na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, “Orag¢do aos mocgos”, ja

ponderava que “(...) justica atrasada ndo ¢ justi¢a, sendo injustica qualificada e manifesta.”'®'

Luiz Guilherme Marinoni destaca que o fator tempo exerce grande influéncia na vida
dos individuos, podendo, as vezes, ser identificado como elemento causador de angustias e
infelicidades, sentimentos estes que podem ser potencializados quando a pessoa estd a mercé

de um processo:

Se o tempo ¢ a dimensio fundamental da vida humana e se o bem
perseguido no processo interfere na felicidade do litigante que o reivindica,
¢ certo que a demora do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal, ¢
angustia e reduz as expectativas de uma vida mais feliz (ou menos infeliz).
Nao ¢é possivel desconsiderar o que se passa na vida das partes que estdo em
juizo. O cidadao correto, o homem das ruas, ndo pode ter os seus
sentimentos, as suas angustias e¢ as suas decepgOes desprezadas pelos
responsaveis pela administragio da justiga.'®

Luiz Fux entende que diante da vertiginosa velocidade das transformagdes ocorridas

na sociedade contemporanea, o clamor por uma justica efetiva e célere e cada vez maior:

A problematica ¢é tanto mais relevante, posto que o processo hodiernamente
se encontra sob o crivo da “efetividade” dos direitos, que reclama
realizabilidade pratica, satisfatividade plena e celeridade. Essa dissintonia
entre o processo € as novas exigéncias revela uma “crise”, capaz de ser
solucionada com ‘“‘novos instrumentos”, diante desse fendmeno dos “novos
direitos” ou “novos anseios”. Assim, como nos primordios da civilizagdo o
anseio era da justica institucionalizada contra a justica privada, hoje a
aspiracdo social ¢ a da “justica urgente” em confronto com a “justica
ordinaria e ritual”.'®

Gustavo Henrique Schneider Nunes destaca que a falta de presteza da tutela

jurisdicional pode lhe acarretar sério desprestigio, além de gastos inuteis de dinheiro publico e

161 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. V. 48, t. 2, 1921. Disponivel em:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/scripts/scripts/rui/mostrafrasesrui.idc?CodFrase=1086. Acesso em: 14 fev.
2010.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipada, julgamento antecipado e execugio imediata da senten¢a. 3
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 17.

19 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia, p. 308.



forte desconforto social, uma vez que as pessoas economicamente menos favorecidas tendem

a suportar, resignadas, eventual lesdo aos seus direitos.'®*

Desta forma, Nunes acredita ser necessario criar mecanismos processuais pautados em
técnicas de cogni¢do sumaria, ndo somente para eliminar os traumas dos jurisdicionados que
se encontram a espera da resposta do Poder Judiciario, no sentido de solucionar o conflito de
interesses do qual fazem parte, mas, sobretudo, para possibilitar aos cidaddos meios capazes
de proporcionar a prestacao da tutela jurisdicional assim como fora idealizada e prometida na

Constitui¢do de 1988.'%°

No ordenamento juridico patrio apenas com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004 ¢ que foi explicitado o direito a razodvel duracdo do processo sendo assegurando a

todos os meios que garantam a celeridade na sua tramitagao.

Todavia, o tempo ndo constitui propriamente um inimigo da prestacdo da tutela
jurisdicional, mas sua utiliza¢do indevida e descompromissada com os valores salvaguardados
pela Constituicdo Federal pode afastar os jurisdicionados do valor maior pregado pelo Estado,

a justica.

Visando combater as vicissitudes que o tempo pode causar o legislador patrio buscou
criar técnicas processuais capazes de relativizar os possiveis maleficios causados com a
demora da entrega da tutela jurisdicional, sdo as chamadas tutelas de urgéncias conforme

procurou-se demonstrar nos topicos deste capitulo.

2.1 — O Direito a Razoavel Duracao do Processo como Corolirio da

Garantia do Devido Processo Legal e da Efetividade da Jurisdicao

O direito fundamental a razodvel duragdo do processo foi expressamente introduzido
no ordenamento juridico patrio por intermédio da Emenda Constitucional n® 45/2004 que

inseriu no artigo 5° da Constitui¢do Federal, o inciso LXXVIII, com a seguinte redacio: “a

14 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do processo civil e direitos fundamentais. Sio Paulo: Letras
Juridicas, 2010. (Cole¢do Univem), p. 122.
15 1dem.



todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e

os meios que garantam a celeridade na sua tramitacdo.” '

Diante da sua positivagdo como direito fundamental, torna-se necessario tecer alguns
comentarios sobre suas especificidades, ainda que breves, apenas para auxiliar sua
compreensdo, bem como o tratamento dispensado pela doutrina ao direito a razoavel duragdo
do processo, pois ndo constitui objetivo do presente trabalho aprofundar-se no estudo sobre a

teoria dos direitos fundamentais.

Salienta-se que fundamental ¢ a qualidade do direito sem o qual a pessoa humana ndo
se realiza, ndo convive em sociedade, e, sendo inerente a todos os cidaddos, deve ser concreta

. . 1
¢ materialmente efetivado.'®’

Historicamente podemos dizer que os direitos fundamentais sdo, originariamente,
direitos humanos, no entanto, os primeiros constituem manifestacdes positivas dos Direito,
dotados de aptidao para a produgdo de efeitos no plano juridico, enquanto os segundos
revelam-se meramente direitos morais, situados em uma dimensdo superior a qualquer outra
norma juridica.'®® Assim, podemos entender também que os direitos fundamentais sio aqueles
direitos positivados no ordenamento juridico de determinado Estado, ao passo que os direitos
humanos sdo pautas ético-politicas positivados nas declaragdes de direitos universais € nos

tratados internacionais.

Segundo Oscar Vilhena Vieira a expressdo direito fundamental exprime a idéia de
valor maximo desta norma dentro do ordenamento juridico, além de representar um de seus

elementos de sustentacao:

Quando associamos as expressdes ‘“humanos”, “fundamentais” ou “da
pessoa humana” a idéia de “direitos”, a presuncdo de superioridade,
inerente aos direitos em geral, torna-se ainda mais peremptoria, uma vez
que esses direitos buscam proteger valores e interesses indispensaveis a
realizagdo da condi¢do de humanidade de todas as pessoas. Agrega-se, aqui,

1 BRASIL, Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil (1988), artigo 5°, inciso LXXVIIL.
17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 177.
"% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 38.



valoracdo moral a idéia de direitos, passando estes Ultimos a servir de
veiculos aos principios de justia de uma determinada sociedade.'®’

Referido autor ainda destaca que ao serem inseridos na Constituicdo os direitos
fundamentais assumiram sentido juridico, situando-se acima do alcance do Estado, passando a
ter um peso ainda maior sobre as ac¢des dos individuos, devendo sempre prevalecer sobre
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outros interesses e direitos.

Diante de tais caracteristicas verifica-se que os direitos fundamentais ndo se prestam
somente para regular a Lei Maior, mas, também, todo o sistema normativo, na consecu¢ao dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, encartados nos artigos 1° a 4° da
Constituicao Federal, e principalmente especial, no que concerne ao principio da dignidade da

pessoa humana.

Além disso, pode-se destacar também que possuem aplicabilidade imediata e
vinculagdo direta dos entes publicos (artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal), bem como
impossibilidade de serem abolidos pelo constituinte derivado (artigo 60, § 4°, inciso IV, da

Constitui¢ao Federal), que os diferencia das demais normas constitucionais.

Marcelo Lima Guerra ensina que os direitos fundamentais sdo importantes ferramentas

para a ordem juridica, indicando que:

(...) possibilitam uma impressionante melhora de qualquer sistema legal
vigente, independentemente de reformas legislativas, servindo, de um lado,
para dimensionar os proprios problemas a serem resolvidos e, de outro lado,
para extrair do sistema posto o maximo de eficacia nas respectivas
solugdes.'”!

Por sua vez, o direito fundamental a razodvel duracdo do processo ndo representa

propriamente uma inovacdo. Segundo Mateus Costa Pereira, no Brasil, o embrido da

169 VIEIRA, Oscar Vilhena. Gramatica dos direitos fundamentais. /n: PADILHA, Norma Sueli; NAHAS,
Thereza Christina, MACHADO, Edinilson Donisete (Coords.). Gramdtica dos direitos fundamentais: a
Constitui¢do Federal de 1988, 20 anos depois. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2009, p. 9.

" Ibid., p. 16.

"I GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 12.



celeridade ja aparecia na Constitui¢do Federal de 1934 que assegurava o rapido andamento

dos processos nas reparticdes publicas.' ™

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa a possibilidade das partes representarem
ao ministério publico quanto ao desrespeito injustificado de prazos pelo magistrado,

revelando uma preocupacio do legislador com a celeridade do processo.'”

Em 1992, através do Decreto n° 678/92 ao ordenamento juridico patrio foram
incorporadas as disposi¢ao contidas na Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de

San José¢ da Costa Rica), estabelecendo em seu artigo 8°, n° 1, que:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.'™

Pereira pondera que mesmo diante da fixagdo no instrumento internacional, do qual o
Brasil era signatario, de diretrizes que propugnavam pela celeridade, de inicio, adotou-se uma
postura de resguardo que apenas foi redimensionada apos a inser¢ao de um dispositivo que

. . 1
consagrasse tal valor dentro do texto constitucional.'”

Por sua vez, para Rui Portanova e Céssio Scarpinella Bueno o principio da razoavel
duracdo do processo ¢ decorrente do principio da economia processual. Portanova entende
que a celeridade constitui em uma das quatro vertentes que compdem o principio da economia
processual, assim como a economia de custo, economia de atos e eficiéncia da administracao
judiciaria.'”

Para Bueno o principio da economia processual, na sua formulagdo tradicional, era

entendido como a necessidade do processo civil sopesar o menor dispéndio possivel de

72 PEREIRA, Mateus Costa. Algumas ilagdes a partir do inciso LXXVIII do artigo 5° da constitui¢do federal:
substrato a discussoes. /n: GOMES NETO, José Mario Wanderley (Coord.). Dimensdes do acesso a justica.
Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p. 192.

' Ibid., p. 193.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Liebman e a Cultura Processual Brasileira, p. 94.

!> PEREIRA, Mateus Costa. Algumas ilagdes a partir do inciso LXXVIII do artigo 5° da constitui¢do federal:
substrato a discussoes, p. 194.

17 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, p. 171.



recursos financeiros a garantia de acesso a justica pelos mais pobres e comprometidos. Ou
seja, a atividade jurisdicional deve ser prestada de forma a produzir o méximo de resultados
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com o minimo de esforcos.

Porém, segundo magistério de Delosmar Mendonga Junior o principio da razoavel
duragdo do processo ja se encontra implicito na Constituicdo Federal em decorréncia do
disposto no inciso XXXV do proprio artigo 5° que s6 apdés a Emenda Constitucional n°
45/2004 o principio da celeridade, tornou-se norma positivada, devidamente incorporada a
estrutura das garantias fundamentais salvaguardadas pela Constituigdo, resultando em facil

visibilidade pelos operadores do Direito.'”®

Todavia, para José Rogério Cruz e Tucci o “direito ao processo sem dilagdes

r

. . , . . 1 .
indevidas” ¢ corolario do devido processo legal,'”” devendo se tornar uma realidade em todas

as fases do processo:

Nado Dbasta, pois, que se assegure O acesso aos tribunais, e,
consequentemente, o direito ao processo. Delineia-se inafastavel, também, a
absoluta regularidade deste (direito no processo), com a verificagao efetiva
de todas as garantias resguardadas ao consumidor da justica, em breve
prazo de tempo, isto é, dentro de um tempo justo, para a consecugdo do
escopo que lhe ¢é reservado. Em sintese, a garantia constitucional do devido
processo legal deve ser uma realidade durante as multiplas etapas do
processo judicial, de sorte que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo
ser que no procedimento em que este se materializar se constatem todas as
formalidades e exigéncias em lei previstas.'*

Vale ainda lembrar que conforme indica Rui Portanova, dentro do devido processo
legal, além do direito a razoavel duragdo do processo, também estdo contidos o direito de
peti¢do aos Poderes Publicos, a ndo exclusdo da apreciagao pelo Poder Judiciario de lesdao ou
ameaga a direito, juiz natural, contraditéorio e ampla defesa (artigo 5°, incisos XXXIV,

XXXV, XXXVII e LV, da Constitui¢io Federal).'®'

77 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, p. 141.

'8 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio constitucional da duracdo razodvel do processo, p. 315-316.

17 Para Tucci o devido processo legal ainda se desdobra nas seguintes garantias: “a) de acesso 4 justiga; b) do
juiz natural ou pré-constituido; ¢) do tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude da
defesa; ¢) da publicidade dos atos processuais e da motivacdo das decisoes judiciais” (TUCCI, José Rogério
Cruz e. Tempo e processo, p. 88).

%0 1bid., p. 87-88.

'8l PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil, p. 146.



Por fim, Delosmar Mendonga Junior ressalva que o direito a razoavel duragdao do
processo nao se trata propriamente de um direito novo, tendo em vista que parte da doutrina e
da jurisprudéncia ja reconheciam o direito a um processo célere, a sua explicitagdo na Lei
Maior além de langar por terra qualquer davida que pairava a esse respeito, reforcou a
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necessidade de sua aplicagdo em todas as atividades juridicas relacionadas ao processo.'®

Segundo magistério de Rita Quartieri as garantias do devido processo legal e da
razoavel duragdo se entrelagam para garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional, uma vez
que esta, em regra, sO se garante pela sua oferta tempestiva. Referida autora citando Bielsa e
Grana entendeu ainda que a tutela jurisdicional ndo deve simplesmente outorgar uma
satisfacdo juridica as partes, mas tal decisd@o deve ser pronunciada em um lapso de tempo

compativel com a natureza do objeto litigioso, caso contrario, se tornaria utépica.'®

Assim, a simples compreensao logica revela que constitui dever do Estado a prestacao
da tutela jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal). Porém, essa
prestacdo deve respeitar as garantias do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, da
Constituicao Federal), e ser oferecida dentro de um prazo razoéavel (artigo 5°, inciso LXXVIII,

da Constituicdo Federal), para se alcancar a tdo almejada efetividade da jurisdigao.

2.2 — Das Ondas Reformistas do Codigo de Processo Civil

A busca por um novo processo civil capaz de responder de forma satisfatoria as
exigéncias da realidade social ndo ¢ recente. Candido Rangel Dinamarco indica que em 1895
o austriaco Franz Klein ja se preocupava com “um processo civil simples, econdmico, rapido

e acessivel aos pobres”.'**

Todos repudiam o sistema processual de que dispomos, sendo unissona a
reivindicacdo dos operadores do Direito por solugdes que busquem a eliminagdo dos entraves

burocraticos da lei processual para facilitar os servigos da justica e acelerar sua operagao,

"2 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio constitucional da duracdo razodvel do processo, p. 319.

'8 QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia. Sio Paulo: Saraiva, 2009,
p. 10.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.
13.



mesmo que para tanto seja necessario abandonar velhos dogmas da ciéncia processual

herdados ao longo do tempo.'® Neste sentido Bedaque entende que:

O caminho mais seguro ¢ a simplificacio do procedimento, com a
flexibilizacdo das exigéncias formais, a fim de que possam ser adequadas
aos fins pretendidos ou até ignoradas, quando ndo se revelarem
imprescindiveis em determinadas situagdes. O sistema processual nao deve
ser concebido como uma camisa-de-forga, retirando do juiz a possibilidade
de adocdo de solugdes compativeis com as especificidades de cada
processo. As regras do procedimento devem ser simples, regulando o
minimo necessario a garantia do contraditorio mas, na medida do possivel,
sem sacrificios da cogni¢io exauriente.'®

Todavia, referido autor ressalva que ndo se deve permitir a eliminagdo da forma —
representada pela técnica processual adequada — mas, em contrapartida, combater o
formalismo excessivo, que transforma o processo em um verdadeiro labirinto do qual a parte

se arrepende de ter entrado por ndo vislumbrar uma saida.'®’

Na incessante busca pelo aperfeicoamento do processo civil, verifica-se que ao longo
dos anos varias alteragdes legislativas foram implementadas pelo legislador ordinario para
viabilizar a aceleragdo da tutela jurisdicional. De 1973 — ano de inicio da vigéncia do atual

Cddigo de Processo Civil —a 1992 diversas alteragdes esparsas ocorreram.

Nos anos seguintes houve uma diversidade enorme de leis que fizeram reformas
pontuais por todo o Coddigo de Processo Civil, criando mecanismos processuais muito
conhecidos como a agdo monitoria, a antecipacao dos efeitos da tutela, a acdo de
cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer e de dar coisa certa, além de outras

modifica¢des na area recursal.

Embora o direito processual civil tenha passado por inumeras modificacdes, o
legislador reconheceu que as mesmas ndo foram suficientes para dar efetividade a tutela
jurisdicional prestada pelo Estado. Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004,
ocasionou uma nova onda de reformas, com a elaboracdo de leis que visam conferir

celeridade tanto no processo administrativo quanto judicial.

5 Ibid., p. 15-19.
'8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 51.
187 1.
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Dentre essas alteragdes pode-se destacar uma nova sistematica para interposi¢cdo do
recurso de agravo, a instituicdo da nova fase de cumprimento da sentenca no processo de
conhecimento, revogando dispositivos relativos a execucdo de titulos judiciais, a modifica¢ao
de dispositivos atinentes a execucao de titulos extrajudiciais; e, a tentativa de implementacgao

de atos processuais por meios eletronicos.

Em que pese a necessidade de se reconhecer que essas alteragdes conferiram, de certa
forma, celeridade ao processo, ndo se pode negar que elas representam a velha crenca

positivista que atribui a lei a resolugdo para os problemas sociais.

Vale destacar que baseado no texto de José Carlos Barbosa Moreira “O futuro da
Justiga: alguns mitos”, Francisco Glauber Pessoa Alves desenvolveu um estudo sobre os
principais problemas em torno da eficiéncia da justica, estabelecendo quatro mitos sobre o
aperfeicoamento da justiga: a rapidez acima de tudo (ou: “quanto mais depressa melhor”); a
“formula magica” (ou: “abracadabra”); a supervalorizacdo de modelos estrangeiros (ou “a
galinha da vizinha ¢ sempre mais gorda que a minha”) e, por fim, a onipoténcia da norma (ou:

. . . . 1
“vale o escrito”), sendo que para cada um dos mitos, foram estabelecidos submitos.'**

Apesar do referido trabalho ser de leitura obrigatdria para os operadores do Direito,
aqui se chama a ateng@o apenas para o quarto mito, qual seja, “a onipoténcia da norma ou vale
o escrito” revelado na crenca de que cabe aos defeitos da legislagdo processual a maior

responsabilidade pela duragdo excessiva dos processos.

Ademais, Dinamarco ja alertava que o Direito ndo deve ser submetido 4 intimeras
inovagdes que logo depois podem revelar-se inconvenientes. O operador do Direito deve estar
consciente que novas propostas revolucionarias e aparentemente salvadoras, antes de uma
devida maturacdo com o decorrer do tempo, tornam-se impossiveis de se consagrarem, na
medida em que “movimentos bruscos podem ser causa de rupturas ou fissuras em estruturas
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de grande porte, como é a ordem juridica e como é a maquina judiciaria.”'®

18 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A efetividade como axiologia: premissa obrigatéria para um processo
célere. In: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 146-152.

'8 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, p. 16.



Diante de tal postura indaga-se: Sera que a simples alteragdo normativa cuidara de
resolver as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario no que tange a razoavel duragao do

processo? Alves entende que ndo:

Ora, se os embaragos sdo acarretados ndo por um Unico, mas por uma série
de fatores, ndo se pode crer que a atividade legiferante, por si so, ira
resolvé-los, como que num passe de magica. Obviamente, ela ajuda, e
muito, porquanto para alguns operadores do direito a vontade de acelerar o
trAmite processual inexiste, como ja adiantado, de onde que diante de um
preceito normativo que ndo deixe opgdes, para o bem ou para o mal, o
processo andara.'*’

Referido autor indica que a solugdo da morosidade da justica passa obrigatoriamente
pelo estudo da raiz dos problemas, pela plena estruturagdo dos 6rgaos judicidrios e, também,

pelas alteracdes legislativas.191

Todavia, como tudo na atividade humana, a vontade de dar vazdo a celeridade do
processo como um direito fundamental constitucionalmente assegurado a todos ¢ o que

realmente importa:

(...) € a premissa obrigatoria em toda essa busca. Essencial que se forme
uma cultura juridica de prestigio a rapidez, em detrimento de expedientes
culturalmente arraigados que se constituam num entrave a essa necessaria
empresa. Nao deve esquecer que conferir justica (e aqui justica plena, sem
retardos) ¢ medida de desenvolvimento da fungdo judiciaria. E também
exercicio de democracia e de civilidade. Antes de tudo, porém, é um
compromisso ético que todos os que fazem o Judiciario devem a sociedade
e aos jurisdicionados.'?

Recentemente, o presidente do Senado Federal nomeou uma comissdo de juristas

encarregados de elaborar o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil.'”?

A tonica dos trabalhos realizados pela comissao foi a de conferir maior celeridade a

prestacdo da justica com base na promessa constitucional da “duracdo razoavel dos

1% ALVES, Francisco Glauber Pessoa. 4 efetividade como axiologia: premissa obrigatéria para um processo
célere, p. 150.

P bid., p. 152.

2 1dem.

' Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/detalha_noticias.asp?codigo=73028. Acessado
em: 14 maio 2010.



processos”, criando-se novos institutos e abolidos outros que se revelaram ineficientes ao

longo do tempo.'”*

Assim no inicio do més de maio de 2010, o presidente da comissdo, Luiz Fux,
apresentou as proposicdes'”> de mudancas elaboradas com base nas sugestdes colhidas através
do recebimento de 600 (seiscentas) correspondéncias eletronicas da comunidade em geral,
240 (duzentos e quarenta) sugestdes advindas de audiéncias publicas realizadas em todo o
pais, e 200 (duzentas) sugestdes das entidades de classe que atuam no Poder Judicidrio e na

académia (IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Processual).'*

Em 1° de junho de 2010 o anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil foi aprovado
pela comissdo de juristas encarregada de elabora-lo. Em uma nova etapa o anteprojeto sera
entregue ao presidente do Senado para ser lido em plenario, transformando-se, entdo, em
projeto de lei. Apds essas etapas, a proposta sera encaminhada para o exame por uma
comissdo especial composta por 11 (onze) senadores, onde sera discutida e, eventualmente,

modificada por emendas.'”’

Depois de votado pelo plendrio do Senado Federal, o projeto do novo codigo vai para
a Camara dos Deputados, onde também sera analisado por uma comissdo especial. Se os
deputados aprovarem as mudancgas no texto, ele volta a passar pelo crivo da comissao especial

. . ~ . 2 . 1
de senadores, seguindo posteriormente para a san¢io do Presidente da Republica.'”®

Ressalva-se, entretanto, que atual onda reformista ¢ diferente das demais no que tange
a ampla participacdo da comunidade juridica preocupada em aperfeigoar o processo civil
buscando a celeridade da prestagdo da tutela jurisdicional, todos imbuidos num valor
superiror, qual seja, a efetivagdo da justiga, revelando assim uma nova postura daqueles que
operam com o Direito, o que verdadeiramente constitui um marco para a mudanga do

processo civil.

19 FUX, Luiz. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/. Acessado em: 14 maio 2010.

195 As proposicdes apresentadas pela comissdo de juristas encarregados de elaborar o anteprojeto do novo
Codigo de Processo Civil estdo dispostas no Anexo da presente dissertacdo.

1% Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpe/. Acesso em: 14 maio 2010.

7 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/agencia/verNoticia.aspx?codNoticia=102558&codAplicativo=2.
Acesso em: 01 de jun de 2010.

1% Tdem.



2.3 — Tempo e Processo. A Urgéncia de Tutelar e as Tutelas de Urgéncia

para Eliminar as Vicissitudes do Tempo

O processo e o tempo possuem intima ligagdo, o que permite dizer que o tempo

constitui um dos elementos do processo.

Analisando a definicdo de processo defendida por Ovidio A. Baptista da Silva,
verifica-se, desde logo, que o mesmo adota uma idéia de desenvolvimento de atos,

temporalmente, a partir de um ponto inicial até atingir o fim desejado.'”

Em 1868, Oskar Von Biilow, que defendeu a teoria que revolucionou a concepcao da
ciéncia processual civil — autonomia das relagdes processuais ante as relagdes de direito
material — j& entendia o tempo como um fragmento do processo, pois o concebia como um

. . . 2
avanco gradual que se desenvolvia de modo progressivo, ou seja, passo a passo.””

Assim, para o desenvolvimento valido do processo ha a necessidade de se aguardar o
decurso do tempo ndo apenas para a pratica dos atos, mas, como seu escopo maior ¢ a solugao
do conflito de interesses das partes envolvidas e a pacificagdo social, ndo se pode obté-los
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instantaneamente,” porém, somente apOs a observancia de todas as formalidades legais

impostas pelo ordenamento juridico, bem como o transcurso dos prazos por elas estipulados.

O tempo de duragdo do processo, portanto, se revela numa garantia do mesmo na
medida em que impinge seguranga juridica para a devida andlise e aplicagdo do direito
material nele discutido, preservando desta forma os direitos fundamentais processuais
assegurados na Constituicdo Federal, tais como o devido processo legal, o contraditério, a

ampla defesa, entre outros.

"9 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil, p. 13.

2% BULOW, Oskar Von. Teoria das excegdes e dos pressupostos processuais. 2* ed. Tradugdo e notas de Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2005, p. 6-7.

2! Segundo Humberto Theodoro Janior “o provimento judicial ndo pode ser ministrado instantaneamente. A
composic¢do do conflito de interesses, mediante o processo, sO € atingida pela seqiiéncia de varios atos essenciais
que ensejam a plena defesa dos interesses das partes e propiciam ao julgador a formagdo do convencimento
acerca da melhor solucédo da lide, extraido o contato com as partes e com os demais elementos do processo. De
tal sorte, entre a interposi¢ao da demanda e a providéncia judicial satisfativa do direito de ag¢do (sentenga ou ato
executivo), medeia necessariamente certo espaco de tempo, que pode ser maior ou menor conforme a natureza
do procedimento e a complexidade do caso concreto.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar.
22% ed. Sdo Paulo: Liv. e. Ed. Universitaria de Direito, 2005, p. 21-22).



Para Rui Portanova o processo nao deve prescindir da duragdo temporal, em razao da
sua propria natureza dialética e contraditoria, ndo podendo, por causa da pressa na resolugao
do conflito, passar por cima de consagradas conquistas universais, pois nem sempre a melhor

justica corresponde a rapidez dos julgamentos:

(...) a tarefa processual tem peculiaridades centradas em principios muito
mais relevantes, como o contraditério, que estdo na contramdo de um
procedimento tdo célere como pretendido por muitos criticos. Ainda que
seja um direito fundamental do cidaddo a solug@o judicial em prazo
razoavel, também ¢é garantido que as decisdes finais ndo podem afastar-se
de garantias processuais. Por outro lado, ndo parecem suficientes meras
mudangas legislativas processuais, sem que venham acompanhadas da
mudanca de mentalidade.**

Todavia, alguns doutrinadores propdem outra equagdo entre o tempo € o processo,
notadamente quando analisam sua efetividade, entendendo que para tanto o referido instituto
processual deveria desempenhar a funcdo jurisdicional com a técnica mais adequada ao

direito material reivindicado e dentro do lapso temporal mais breve possivel.

Encarado desta forma o tempo pode se tornar “letal”*” para a tutela do direito material
ante a sua utilizacdo indiscriminada e exacerbada, consubstanciada basicamente pelo
descumprimento por parte dos operadores do Direito dos prazos processuais estabelecidos em

lei.

Tucci dispde que devem ser rechacadas as dilagdes indevidas entendidas nao sé pelos
atrasos e delongas produzidas pela inobservancia dos prazos estabelecidos, mas também pelo
injustificado prolongamento das etapas mortas que separam a realizagdo de um ato processual

do outro, bem como das dilacdes perpetradas pela vontade das partes e seus mandatarios.”**

Além disso, ressalva-se que nem sempre todas as partes envolvidas no processo estdo

dispostas a uma rapida solugdo da lide. Marinoni destaca que:

22 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, p. 173-174.

203 «(_) o ponto de estrangulamento da compatibilizagdo dos valores efetividade e seguranga da prestagdo
jurisdicional é, cedicamente, o fator tempo, necessirio a segurancga juridica, por um lado, e letal para a
efetividade da jurisdi¢do, por outro” (ARMELIN, Roberto. Aspectos polémicos da antecipacdo da tutela em
segundo grau de jurisdi¢do. /n: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipagdo
da tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 434-435).

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 67.



(...) ao tempo do processo seja dado o seu devido valor, ja que, no seu
escopo basico de tutela dos direitos, o processo sera mais efetivo, ou tera
maior capacidade de eliminar com justiga as situagdes de conflito, quanto
mais prontamente tutelar o direito do autor que tem razdo. De nada adianta
a doutrina continuar afirmando retoricamente que a justi¢a atrasada ¢ uma
injustica, se ela ndo tem a minina sensibilidade para perceber que o
processo sempre beneficia o réu que nio tem razio.””

Ademais, Portanova destaca que “ainda ndo se logrou por em pratica um sistema
processual efetivamente econdmico e pleno que desse resposta adequada a pressa de nosso
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tempo”.”" Bedaque também pondera que o grande problema, ainda sem solugdo, ¢ a

morosidade do processo que acaba por comprometer sua eficicia pratica, chagando a

reconhecer, sob esse prisma, que “o processo civil ideal certamente ainda ndo existe.”*"’

Assim sendo, diante da impossibilidade da tutela jurisdicional ser prestada de forma

. A 2
Instantanea, 08

emerge a necessidade de garantir, ainda que de forma temporaria, o direito
invocado pela parte, antes que o decurso do tempo cause danos que comprometam nao apenas

a efetividade do processo, mas, principalmente, a efetividade do préprio direito substancial.

Sensibilizado com as vicissitudes que o tempo do processo poderia causar, bem como
preocupado que a demora na prestacdo da tutela jurisdicional poderia provocar o completo
perecimento do direito material, o legislador infraconstitucional houve por bem em criar

técnicas processuais voltadas a combater as moléstias do tempo:

Na tentativa de abrandar os efeitos danosos dessa anomalia, o legislador
processual vem dotando varias formas de tutela de urgéncia, por natureza

295 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipada, Jjulgamento antecipado e execu¢do imediata da sentenga, p.
17-20. Neste sentido ¢ importante destacar que: “O sistema processual deve ser capaz de racionalizar a
distribui¢do do tempo e de inibir as defesas abusivas, que sdo consideradas, por alguns, até mesmo direito do réu
que ndo tem razdo. A defesa de direito nos limites em que € exercida de forma razoavel ou nos limites em que
ndo retarda indevidamente a realizagdo do direito do autor. O direito a defesa como direito a tempestividade da
tutela jurisdicional sdo direitos constitucionalmente tutelados. Todos sabem, de fato, que o direito de acesso a
justica, garantido pelo artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, ndo quer dizer apenas que todos tém
direito de ir a juizo, mas também quer significar que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional ou a tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva” (Ibid., p. 20).

2% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, p. 172.

27 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 31.

2% Gustavo Henrique Schneider Nunes fazendo alusdo a obras da ficgdo pondera que “no plano processual,
diferentemente do que ocorre na fic¢o, o juiz ndo tem a possibilidade de, uma vez ocorrido um fato, agir sobre o
passado a fim de modifica-lo segundo o seu senso de justica. E, mesmo que a tivesse, sua atuagao poderia, sob
essa Otica, proporcionar acontecimentos igualmente traumaticos e indesejaveis. Assim, o juiz deve estar atento as
peculiaridades do caso concreto, pois em algumas situagdes a prestacdo de uma tutela jurisdicional intempestiva
pode por em risco a produgdo do resultado 1til do processo.” (NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do
processo civil e direitos fundamentais, p. 118).



provisorias, destinadas simplesmente a assegurar a efetividade da
providéncia final. Conservativas ou antecipatorias, as medidas urgentes
visam tdo-somente a afastar o risco de dano decorrente da morosidade do
processo. Nao tém a finalidade de solucionar definitivamente as crises de
direito material.*"”

Assim, surgem no cendrio juridico as tutelas de urgéncia, com o escopo precipuo de
impedir que o decurso do tempo do processo culmine na ineficacia do provimento ao final
esvaziando o processo, ou na completa perda do direito invocado pela parte. Neste sentido

para Marcio Louzada Carpena a tutela de urgéncia:

Busca dar protegdo e seguranca a uma possivel decisdo judicial, sendo
importante instrumento para firmar eficacia a atividade da Justica, na
medida em que garante a satisfagdo de um direito, quando reconhecido, bem
como efetividade, porquanto torna o deslinde processual mais rapido e

eficiente.”!”

No entanto, como bem indicou Candido Rangel Dinamarco valendo-se da li¢do de
Carnelutti, o tempo revela-se num dos fantasmas que mais assombram o processo, pois corroi
o direito das partes, sendo que até agora ndo aprendemos como combater seus maleficios de
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forma satisfatoria.

Tal fato ocorre porque ainda ndo ha a consciéncia entre os juristas que as tutelas de
urgéncia podem ser utilizadas de maneira eficaz contra os males que o tempo ¢ capaz de
provocar. Assim, na busca de combater as injusticas que o tempo excessivo do processo pode
causar, mostra-se producente a utilizacdo das chamadas tutelas de urgéncia, que entre outras

previsdes, buscam conferir efetividade:

Nao so pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional, mas pelos danos
marginais causados durante o tempo em que O processo tem curso, o
sistema deve oferecer meios para impedir que a prestacdo jurisdicional
invocada se inutilize. S@o as tutelas jurisdicionais de urgéncia, ferramentas
dispostas pelo ordenamento processual, aptas a sanar as vicissitudes do
tempo no processo, por conta de varios aspectos.212

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 47.

21 CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n® 10.444, de 7 de maio
de 2002. 2* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 2.

2! DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, p. 12.

212 QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 11. Para Italo Andolina
o dano marginal ¢ uma espécie de dano que vai se somando ao que (eventualmente) tenha ocorrido antes da
instauracao do processo, representando num efeito colateral da duragdo do processo. (GUERRA, Marcelo Lima.



Todavia, Bedaque entende que as tutelas de urgéncia embora necessarias, devem ser
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encaradas como SOIUQOGS excepceionais,

na medida em que ndo sdo suficientes para
assegurar a efetiva tutela jurisdicional — resolug¢@o do conflito de interesse — o que somente ¢

alcangado depois do transcurso do processo impulsionado pelo devido processo legal:

Por isso, € preciso procurar meios para evitar a morosidade sem
comprometer a seguranga proporcionada pelo devido processo legal.
Quanto mais célere o processo, maior a probabilidade de as tutelas de
urgéncia tornarem-se prescindiveis e as situagdes de direito material
submetidas ao Poder Judiciario serem reguladas de forma mais estavel. A
proposito da verdadeira cruzada em prol da celeridade do processo — nova
obsessdo de alguns — é preciso ser cauteloso, pois ha risco de que outro
valor extremamente importante acabe relegado a segundo plano. Tao
importante quanto acabar com a morosidade excessiva € preservar a
seguranca proporcionada pelo devido processo legal. Temos de — e esta ¢
nossa principal missao — encontrar o ponto de equilibrio entre ambos.?"

Assumindo o monopo6lio da funcao jurisdicional o Estado tem urgéncia em tutelar o
direito das partes envolvidas em um conflito para realizar um dos seus maiores objetivos, a
justica. Todavia, essa tutela deve ser adequada para responder aos anseios da sociedade
contemporanea ¢ as tutelas de urgéncia assumem essa finalidade na medida em que

imprimem, ainda que de forma temporaria, protecao ao direito material invocado pela parte.

2.4 — Perspectivas das Tutelas de Urgéncia

Conforme Mirna Cianci e Rita Quartieri a urgéncia pode ser entendida como pressa;

situacdo critica ou muito grave que tem prioridade sobre as outras; emergéncia; preméncia,

Execugdo forcada: controle e admissibilidade, p. 34). Para Bedaque ha varias técnicas processuais capazes de
atenuar os danos decorrentes da demora do processo, todavia, o periculum seria apenas aquele concreto,
realmente capaz de por em risco a tutela jurisdicional, tornando inutil o resultado do processo: “Esse dano insito
¢ aquele natural, decorrente apenas do tempo necessario a que a prestagdo jurisdicional possa ser fornecida,
respeitadas todas as garantias do devido processo legal. E o dano marginal, diverso daquele perigo causado por
determinado acontecimento concreto e especifico, que vem a ameacar a utilidade da tutela.” (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizagdo), p. 276).

213 «A tutela urgente e provisoria é concedida para resguardar a utilidade de outra. Mesmo que evidenciado
perigo concreto, a finalidade é impedir que o fator tempo comprometa o resultado do processo. Se fosse possivel
a emissdo imediata do provimento satisfativo, em nenhum caso seria necessaria essa tutela provisoria,
conservativa ou antecipatoria.” (Ibid., p. 277).

214 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 48.



imperiosidade; necessidade imediata que ndo deve ser protelada, sob pena de provocar um

dano ou prejuizo.?”

Na concepcao moderna, a urgéncia revela a necessidade daquilo que ndo pode ser
postergado em razdo da evidéncia que ndo permite seu retardamento, o que torna
indispensavel a tutela jurisdicional para satisfazer situacdes que reclamam sua pronta atuagao
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para garantir ndo apenas a efetividade da sua prestacdo, mas, e principalmente, o direito.

Para melhor compreensdo das tutelas de urgéncia ha a necessidade de se estudar sua
origem, finalidade, objetivo, distingdo ¢ modalidades conforme serd abordado nos topicos

seguintes.

Contudo, ressalva-se que o objetivo aqui ndo ¢ esgotar o tema totalmente, mas sim,
abordar as caracteristicas das tutelas de urgéncia mais relevantes para o desenvolvimento da

presente dissertacao.

2.4.1 — Escorco Historico

E inegavel a influéncia da doutrina italiana sobre as tutelas de urgéncia no
ordenamento juridico patrio, com a participagdo de célebres processualistas como Chiovenda,
Carnelutti e Calamandrei, sendo necessario ir beber naquela fonte para melhor compreensao

do referido instituto.

Segundo estudos realizados por Marcio Louzada Carpena em 1868 Adolf Wach
realizou os primeiros estudos cientificos sobre as agdes cautelares, dedicando-se, mais

precisamente, sobre a figura do arresto do direito italiano.*"’

O autor destaca que neste periodo existiam acgdes cautelares que eram nitidamente
vinculadas ao processo de execucdo forcada, sem ostentarem qualquer autonomia. No entanto,

no final do século XIX Luigi Matirrollo buscou distanciar algumas agdes cautelares do

215 CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. A concepgdo da urgéncia no processo civil brasileiro. /n: ARMELIN,
Donaldo (Coord.). Tutelas de urgéncia e cautelares: estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 926.

216 Ibid., p. 926-927.

I CARPENA, Mircio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002, p. 7.



processo executivo, como, por exemplo, a acdo de sequestro, sendo seguido depois por

Mortara.>'8

No inicio do século XX Giussepe Chiovenda entendia a tutela cautelar como uma
mera agdo desvinculada do direito material reivindicado pela parte, de carater provisdrio,
reconhecendo que a cognicdo nesta seara era sumaria, devido a urgéncia da situacdo de
iminente perigo, e que responsabilizava o requerente caso o direito ndo fosse confirmado ao
final da lide. Em 1909 Chiovenda elabora um projeto de reforma do Cédigo de Processo Civil
italiano onde atribuiu ao juiz o poder de conceder, quando necessario, medidas cautelares.

Todavia o projeto ndo foi acolhido naquele momento.*"”

Em 1926 Francesco Carnelutti apresenta novo projeto de reforma do Coédigo de
Processo Civil italiano conferindo ao juiz um poder geral de cautela ao juiz para afastar

perigos de danos a direitos controvertidos.”*

Em 1936 Piero Calamandrei aderiu ao time de juristas italianos preocupados em
estudar as tutelas de urgéncia e, assim como Chiovenda, também defendeu o carater

provisorio do provimento cautelar além de reconhecer sua fungao instrumental em face do
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processo principal, unicamente com a finalidade de resguardar o resultado pratico da agdo.

Foi Calamandrei que concebeu a figura da instrumentalidade qualificada — um
instrumento a servico do outro instrumento — dos provimentos cautelares, todavia nao

reconhecia sua autonomia procedimental:

Ao mesmo tempo em que sustentou a instrumentalidade (qualificada) da
tutela cautelar e denunciou a demora da lide definitiva como causa dessa
tutela — conclusdo pelo menos nao explicada por Chiovenda —, Calamandrei
negou o carater de terceiro género de processo, sob o fundamento de que a
instrumentalidade ndo se contrapunha ao processo de conhecimento e
execucdo, ¢ assumia, por virtude da finalidade (¢ ndo do conteudo do
procedimental), a identidade das mesmas. Com base na subsidiariedade,
negou o carater autdbnomo formal, aceitando os provimentos apenas por
meio de medidas cautelares, que poderiam assumir quatro formas assim
definidas: a) medidas de instrugdo antecipada; b) medidas para garantir a

218 1dem.

29 1bid., p. 8-9.
220 1bid., p. 9.
2! Ibid., p. 10.



execucdo forcada; c) medidas de antecipacdo provisoria; e d) medidas de
caugio processual.”*

Nesta mesma época Carnelutti aprofundou seus estudos sobre as medidas urgentes
quando entendeu a cautelar como tutela do processo, definindo-a como um terceiro género de
processo, a partir da simples constatacio de que uma das finalidades da jurisdicdo ¢ a
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prevengao.

Reunindo todas as caracteristicas daquele tipo de medida — provisoriedade,
instrumentalidade, autonomia e especificidade — Carnelutti erigiu a cautelar ao patamar das
demais tutelas, mas ndo com a finalidade de protecdo do direito material invocado pela parte,

mas para garantir a utilidade e eficacia da prestagado jurisdicional:

(...) a tutela cautelar existe ndo para assegurar antecipadamente um suposto
e problematico direito da parte, mas para tornar realmente 1til e eficaz o
processo como remédio adequado a justa composicdo da lide, sendo tal
assertiva uma das bases da teoria processual cautelar.”**

Em 1939 foi publicado o projeto definitivo de reforma do Codigo de Processo Civil
italiano que simplesmente ignorou os estudos dos celebres juristas quanto ao desenvolvimento
da tutela cautelar, mantendo as mesmas disposi¢cdes do codigo anterior de 1865, o que foi

.. . s 7 7 22
duramente criticado pela comunidade juridica da época.**

Todavia, referido projeto ndo se converteu em lei, sendo nomeados para formularem
um novo projeto Calamandrei, Carnelutti e Redenti. Em 1942 foi publicado o novo diploma
processual italiano que, seguindo entendimento defendido por um de seus idealizadores,
conferiu ao juiz a possibilidade de conceder medidas urgentes dentro do poder geral de
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cautela.

Nota-se que, de inicio, as a¢des cautelares ndo possuiam autonomia, eram vinculadas
ao processo de execugdo, podendo ser consideradas meras providéncias dentro daquele

processo para assegurar o provimento final, porém, j& eram reconhecidos seu carater

22 1bid., p. 11.

2 1bid., p. 12.

24 1bid., p. 13.

22 1dem.

2% Ibid., p. 14. Segundo Carpena, Chiovenda ndo chegou a ver seu entendimento sobre o poder geral de cautela
do juiz estampado no novo Cddigo, pois faleceu em 1937. (Idem).



provisorio e instrumental diante do processo principal, seu deferimento em sede de cognicao

sumaria, bem como a responsabilidade do requente quanto ao seu pleito.

Também havia consenso, entre os doutrinados italianos quanto a atribui¢do ao juiz de
poder para conceder, quando necessario, medidas cautelares que visem assegurar a efetivagao
do provimento definitivo. Todavia, havia divergéncia quanto ao seu reconhecimento como um
terceiro género de processo. O que mostra que as novas reformas do Codigo de Processo Civil
ndo sdo totalmente inovadoras quando visam abolir o processo cautelar, ampliar o poder de
atuacdo dos juizes para adequarem as fases e atos processuais as peculiaridades do conflito

buscando conferir maior efetividade.

No Brasil o Codigo de Processo Civil de 1939 ja se inspirava na novel doutrina
italiana prevendo o procedimento cautelar de forma inominada, atribuindo ao juiz o poder
geral de cautela que autorizava o magistrado a deferir medidas com o intuito de acautelar o
direito das partes litigantes, entendendo a tutela cautelar como um terceiro género de processo
assim como entendeu Carnelutti.”*’ O Codigo de 1973 também prestigiou a doutrina italiana

quando da formulagdo da teoria geral da tutela cautelar.”*®

Atualmente, o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil pretende eliminar o
Livro “Do Processo Cautelar” substituindo-o por disposicdes gerais dentro do Livro “Da Parte
Geral” acerca da tutela de urgéncia. Além disso, haverdo outras inovagdes: a) o juizo, ainda
que incompetente, poderd decretar medidas de urgéncia para evitar o perecimento de direito;
b) a tutela de urgéncia satisfatoria poderd ser deferida nos casos de direito em estado de
periclitacdo ou direitos evidentes, prevendo-se a dispensa de requisitos cumulativos; c) a
tutela de urgéncia ou de evidencia sera requerida ao juiz da causa e, quando antecedente, ao
juizo competente para conhecer do pedido principal, iniciando-se, a partir de entdo, a
formacgdo do processo sincrético, sem necessidade de producdo de outra acdo principal; d) os
poderes do juiz serdo ampliados para, dentre outras providéncias, adequarem as fases e atos
processuais as peculiaridades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do

bem juridico, respeitando-se o contraditdrio e a ampla defesa; entre outras.””

27 1bid., p. 15-16.

22 Ibid., p. 18.

¥ Ressalva-se que todas as proposi¢des do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil encontram-se no
Anexo da presente dissertacao.



2.4.2 — A Urgéncia como Elemento de Diferenciacio da Tutela Padrio e Campo de

Atuacdo das Tutelas de Urgéncia

Segundo Donaldo Armelin ndo existe uma tutela jurisdicional padrdo, ou apenas uma

forma de tutelar toda diversidade de direitos e situagdes juridicas existentes. Assim € que:

Presentes diferenciados objetivos a serem alcancados por uma prestagdo
jurisdicional efetiva, ndo ha por que se manter um tipo unitario desta ou dos
instrumentos indispensaveis a sua corporificacdo. A vinculagdao do tipo da
prestacdo a sua finalidade especifica espelha a atendibilidade desta; a
adequagdo do instrumento ao seu escopo potencia o seu tonus de
efetividade.”’

Referido autor indica que as tutelas podem ser diferenciadas da seguinte forma: a) a
tutela em si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a pretensdo da parte,
segundo o tipo de necessidade da tutela vinculado ao direito; e, b) a tutela diferenciada que
assume esta caracteristica porque antecipa os efeitos pretendidos com a tutela jurisdicional
antes do provimento final, escapando das técnicas tradicionalmente adotadas nesse

particular.”!

Assim sendo, verificou-se que o modelo tradicional tornou-se inadequado para
assegurar a tutela jurisdicional efetiva a todas as situagdes ensejadas pela sociedade
contemporanea, nao podendo mais persistir apenas aquele velho padriao de solucdo das
controvérsias, sendo necessario renova-lo, na medida do possivel, por outras técnicas mais

adequadas a espécie de direito material a ser tutelado face as situagdes de urgéncia.

Desta forma, a urgéncia pode ser considerada um elemento de diferenciacdo das
tutelas jurisdicionais — pois dependendo da natureza do direito discutido na lide, ou de
situagdes em que a espera pela realizacdo do devido processo legal podem acarretar na
consumagao de situagdes indesejaveis, como, por exemplo, o perecimento do proprio direito —

que por si sO exigem uma rapida solucao para assegurar a efetividade do resultado.

20 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 65, 1992, p. 45-
58.

Bl 1dem.



Assim, verifica-se que as tutelas de urgéncia ndo se prestam apenas quando ocorrem
situagdes de risco, mas, também, em casos de embarago ou impedimento da efetividade da

jurisdi¢do:

A urgéncia, portanto, tem ampla exegese, contemplando situagdes em que
se verifique o risco pela auséncia de fruicdo imediata do direito, o risco a
execucdo pelo comprometimento de suas bases materiais; ou ainda, o risco
a regular prestagdo de tutela jurisdicional pela indevida oposicao de
embaracos.”*

Rita Quartieri entende ainda que as tutelas de urgéncia podem ter fun¢do de segurancga
ou serem satisfativas, estas, por sua vez, podem ser prestadas de forma autdonoma — exaurem-
se por si proprias sem possibilidade de reversao — ou interinal — dependem de posterior

confirmag¢ao em provimento definitivo.

As interinais, quanto ao fundamento, “podem ter lastro em situagdes de perigo de
dano, ou na necessidade de imediata frui¢do do direito, sob pena de inoperéncia.”234 Por fim,
podem ainda ser prestadas em determinadas situagdes previstas pelo legislador, seja em razao

da urgéncia, ou da evidéncia.

Para Luiz Fux tutela de evidéncia sdo aquelas pretensdes nas quais o direito
reivindicado pela parte revela-se evidente, como, por exemplo, o direito liquido e certo que

autoriza a concessdo de mandado de seguranca ou o direito ao crédito documentalmente

32 QUARTIERL, Rita. Tutelas de urgéncia na execugdo civil: pagamento de quantia, p. 15.

23 Ibid., p. 17.
24 [dem.



comprovado — titulo executivo™> — pelo autor de um processo de execucio por quantia certa

contra devedor solvente.>*¢

Nota-se, portanto que trata-se de situagdes em que se opera mais do que o fumus boni
Jjuris; pois devem estar necessariamente presentes a probabilidade da certeza do direito
alegado, aliada a injustificada demora que o processo podera carrear até a satisfacao do

. 237
interesse do autor.

Referido autor continua destacando que sob o angulo civil “direito evidente é aquele
que se projeta no ambito do sujeito de direito que postula”.*** Sob o prisma processual “é
evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao

menos impassiveis de contestagio séria.”**’

Portanto, nota-se que a evidéncia do direito guarda sensivel relagdo com os limites da
prova, e sera tanto maior quanto mais dispuser o seu titular de elementos de convicgao.
Assim, também assumem a qualidade de evidentes os direitos assentados em fatos
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incontroversos, notérios ou confessados, entre outros.**

Ademais, Fux lembra que hé casos em que a incerteza ¢ evidente, mas ha casos em

que ¢ evidente o direito, e para tanto:

3 Sérgio Shimura estudou os titulos levando em consideragdo duas vertentes: “No sentido substancial, pode
referir-se a qualidade, ao atributo, a condigdo ou mesmo a um nome a respeito do direito que representa. Por
exemplo, pode-se falar em titulo universal, quanto ao sucessor; justo titulo, quanto a aquisi¢do de propriedade;
titulo de sociedade mercantil, em relagdo ao nome. Do aspecto instrumental, o titulo é o documento, papel ou
peca escrita, que formaliza — instrumentaliza — o direito material. Exemplo: titulo de crédito, titulo de
propriedade etc. Na verdade as duas acepg¢des se completam, ja que ndo se pode pensar em um titulo, como
documento, que ndo contenha, intrinsecamente, um direito assegurado a seu possuidor e, consequentemente, uma
obrigacdo de terceiro. (...) Vale dizer, um titulo, como documento, pode ou ndo ser executivo, uma vez que nem
todo direito configurado em um titulo atribui a esse eficacia executiva, como corre, por hipdtese, em uma
declaragdo particular em que conste obrigacdo de pagar quantia certa, porém sem a assinatura de testemunhas.
De igual modo, ¢ possivel haver pretensdo executiva, conquanto ndo exista um titulo assinado pelo devedor,
como, por exemplo, € o caso da certiddo de divida ativa ou nos créditos de serventudario da justiga, de perito etc.”
Por fim, Shimura conclui que titulo executivo ¢ “o documento ou o ato documentado, tipificados em lei, que
contém uma obrigagdo liquida e certa e que viabilizam o uso da acdo executiva.” (SHIMURA, Sérgio. Titulo
executivo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 83-85 ¢ 112).

B8 RUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia, p. 305.

27 Ibid., p. 305-306.

28 1bid., p. 311.

29 1dem.

0 1bid., p. 313.



O acesso a justica adequada, através do devido processo legal, sustenta, sob
o angulo legislativo, a tutela de evidéncia, quer pela adogdo do
procedimento sumario, quer pela possibilidade de concessdo de tutela
antecipada, com forca de coisa julgada. E o préprio preceito constitucional
que se espraia para a legislagdo infraconstitucional, encontrando-se com o
dever de o juiz velar e atuar rapidamente a vontade da lei que lhe da o
sustento nao so para a tutela de seguranga como também para a tutela da
evidéncia. O prosseguimento do processo com a possibilidade de reversao
ao estado anterior ou a concessdo de perdas e danos completam o
instrumental de garantias processuais com o cumprimento do contraditorio.
(...) Essa deve ser a visdo moderna do acesso a justi¢a, em consonancia com
os postulados da efetividade sem qualquer arranhdo ao direito de defesa,
sendo uma concessao necessaria a justica para que possa desempenhar-se
com exagdo no exercicio de seu poder-dever soberano de prestar a justica
institucionalizada.*"'

Destaca-se ainda que as tutelas de urgéncia também podem ser prestadas em sede de
processo de conhecimento ou de execucdo sempre que houverem situagdes de risco ao direito
material invocado pela parte, e diante da possibilidade de esvaziamento de ato que compde o

itinerario executivo, para impedir a frustragdo da prestagdo jurisdicional executiva.’*

A seu turno, José Rogério Cruz e Tucci dispde que como o tempo revelou-se um
elemento determinante para garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional, tutelar o direito
de forma sumaria mostra-se de crucial importancia para a idéia de um processo que espelhe a
realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo, assim, seus escopos sociais, politicos e
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juridicos.**

Para tanto, o autor defende a existéncia de “trés frentes” que visam combater os efeitos
deletérios produzidos pela demora da tutela jurisdicional, que podem ser classificados em: a)

mecanismos endoprocessuais de repressdo a chicana; b) mecanismos de aceleragdo do

processo; e, ¢) mecanismos jurisdicionais de controle externo da lentidio.***

As tutelas de urgéncia estariam inseridas nos “mecanismos de aceleracdo do
processo”, e conforme ponderado por Andrea Proto Pisani, Tucci entende que visam diminuir

a duragdo do processo por trés motivos:

! Ibid., p. 322-323.

22 QUARTIERL, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 18.
3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 122.

¥ Ibid., p. 123-142.



1°) o de evitar (as partes e a administragdo da justica) o custo do processo
de cognicdo plenaria quando este ndo € presumivelmente justificado por
uma contestacdo plausivel: esta categoria engloba os titulos executivos
extrajudiciais, o procedimento monitorio, etc.;

2°) o de assegurar a efetividade da tutela jurisdicional nas situa¢des de
vantagem, que, tendo contetdo e/ou fungdo (exclusiva ou prevalentemente)
ndo patrimonial, sofreriam dano irreparavel decorrente do longo tempo
necessario para o desfecho da demanda plenaria: esta compreende a tutela
sumaria antecipatoria cautelar e ndo-cautelar determinada por razdes de
urgéncia; e,

3°) o de evitar o abuso do direito de defesa pelo réu (mediante o emprego
dos instrumentos de garantia previstos no procedimento ordinario do
processo de conhecimento), que, também, produziria dano irreparavel ao
demandante derivado da inerente duracdo da causa: esta encerra as medidas
cautelares conservativas e a condenacdo com reserva de excegdes.”*’

Desta forma, verifica-se que as tutelas de urgéncia visam erradicar a inaptidao do
processo para atender, de forma satisfatoria, todas as espécies de direito material que, por
vezes, devido a sua propria natureza ou a especificidade da situacdo instaurada na lide,
reclamam por procedimentos mais adequados, em especial quando restam configuradas

situagdes de urgéncia.

2.4.3 — Tutela Cautelar

No Codigo de Processo Civil de 1973 a tutela cautelar foi considerada um terceiro
género de processo, € o tratamento autonomo que lhe foi dispensado rendeu um livro inteiro

de disposi¢des dentro daquele diploma legal.

Entretanto, Rita Quartieri bem destaca que no ordenamento juridico patrio ndo ha
atividades jurisdicionais estanques, sendo perfeitamente possivel a “prestacdo de atividade
cognitiva em execug¢do, de atividade executiva em conhecimento e de atividade cautelar em
ambas as searas”,”*® sendo que no processo cautelar, respeitada a primordial fungdo de

seguranga, sdo reconhecidas atividades de todas as espécies.

Segundo Ovidio A. Baptista da Silva a tutela cautelar ¢ uma forma de protecao
jurisdicional destinada a assegurar a efetiva realizacdo dos direitos materiais da parte, bem

como de outras formas de interesse reconhecidos pela ordem juridica, sempre que eles

5 Ibid., p. 125-126.
#© QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 32.



estejam sob ameaca de sofrer algum dano iminente ou de dificil reparagdo, desde que ndo

possa ser evitado pelas formas normais de tutela jurisdicional **’

Todavia, ressalva-se que a tutela cautelar acaba protegendo o desenvolvimento
adequado e eficaz do processo visando que o mesmo alcance de forma satisfatéria sua tarefa
de solucionar a lide submetida ao Poder Judicidrio, assegurando, assim, a prépria fungdo

jurisdicional pautada no devido processo legal, pois segundo licio de Marinoni e Arenhart:

(...) quem tem direito a tutela de um determinado direito (tutela
ressarcitoria, v.g.), também tem direito a tutela de seguranca (da tutela)
deste direito. Portanto, o processo cautelar € instrumento destinado a dar
seguranca a tutela do direito (ou a situagdo juridica tuteldvel) que sera
buscada, e ndo ao processo que propiciara essa prestagdo.”**

Da maneira como se encontra atualmente regulada pelo Cdédigo de Processo Civil —
processo cautelar — a tutela cautelar depende de um processo validamente instaurado, que
respeite todas as regras processuais para o seu regular desenvolvimento, como condi¢des da
acdo e pressupostos processuais. Porém, devido as peculiaridades desse tipo de protecdo
jurisdicional, outros dois pressupostos — ou requisitos — que se misturam ao mérito, devem ser

demonstrados pela parte que a pleiteou: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O fumus boni iuris — fumaga do bom direito — caracteriza-se pela demonstragao pela
parte de um provéavel direito que se encontra em iminente perigo, ndo havendo a necessidade
de comprovagdo concreta da existéncia desse direito. O juiz deve satisfazer-se apenas com a
aparéncia do bom direito, pois se ja tivesse a certeza sobre o direito invocado pela parte

estaria apto a conceder a tutela definitiva.

Por outro lado, o periculum in mora — perigo da demora — caracteriza-se pela
demonstragao do temor da parte quanto ao perecimento do direito, ou que o mesmo seja
acometido de dano grave ou de dificil reparagdo, ante a demora do desenvolvimento valido do
processo para concessao da tutela jurisdicional definitiva. Porém, aqui, a existéncia do perigo

deve ser comprovada para que o juiz conceda a tutela cautelar.

7 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Curso de processo civil., p. 339.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 23.



A causa de pedir da agdo cautelar deve estar intimamente vinculada com o fumus boni
iuris € com o periculum in mora, porém dissociada da causa de pedir onde o direito material ¢
discutido (acdo principal), sendo o pedido imediato o tipo de protecdo cautelar pleiteada, e o
mediato a protegdo cautelar invoca, levando em consideragdo o fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacao.

Ademais, Rita Quartieri destaca que a tutela cautelar também poder ser prestada “fora”
do processo cautelar, por meio de “medidas” cautelares, que sdo providéncias judiciais
adotadas para eliminar uma situagdo de perigo imposta contra um direito ou interesse da parte,
para preservar o estado de fato ou de direito que envolve as partes, durante todo o tempo
necessario para o desenvolvimento do processo principal, podendo ser aplicada tanto no
processo de conhecimento, durante todo o tempo necessario para a definicao do direito, ou no
processo de execucdo, para a realizacdo coativa do direito do credor sobre o patrimdnio do

devedor.?*

A autora enumera como exemplos de medidas cautelares o poder cautelar de oficio
(artigo 797, do Cdédigo de Processo Civil) e o sistema de fungibilidade (artigo 273, § 7°, do
Cdodigo de Processo Civil) que autorizam medidas cautelares no processo de conhecimento,
bem como o poder acautelatorio (artigo 615, inciso III, do Codigo de Processo Civil) no
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Processo de cxecugao.

As medidas cautelares podem ainda ser temporarias, persistindo enquanto persistir o
fundado receio de dano, podendo tal medida ser modificada ou revogada a qualquer tempo, se

desaparecer o perigo de dano.

Cumpre ressalvar que, conforme as recentes proposi¢des para modificagdo do Codigo
de Processo Civil, voltado mais para a eficiéncia e instrumentalidade das atividades
processuais, ¢ crescente na doutrina a tendéncia de negar a tutela cautelar como um terceiro
género de processo, mas sim um género comum, podendo ser prestada em qualquer espécie de
tutela jurisdicional, sempre que houver necessidade, resguardando o direito da parte de forma

agil e segura, tornando, assim, a prestacdo da tutela jurisdicional mais eficaz.

2 QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execu¢do civil: pagamento de quantia, p. 33.

250 [dem.



2.4.4 — Tutela Antecipada

A tutela antecipada foi incluida no Cédigo de Processo Civil, dentro do Livro do
processo de conhecimento, com o advento da Lei n® 8.952 de 13 de dezembro de 1994.
Referida técnica processual proporcionava ao autor, provisoriamente, ¢ de forma sumaria,
desde que presentes os requisitos legais, a antecipacdo dos efeitos da tutela, concedendo-lhe

total ou parcialmente, o pedido formulado na inicial antes do julgamento definitivo da lide.

Posteriormente, em outra das diversas reformas sofridas pelo Codigo de Processo
Civil, através da edigao da Lei n° 10.444 de 07 de maior de 2002, algumas modificacdes
foram implementadas na referida técnica processual que desde entdo passou a vigorar com a

seguinte redacao:

Artigo 273 — O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagao e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu.

§ 1° - Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° - Néo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° - A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4o e S0, ¢
461-A.

§ 4° - A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdao fundamentada.

§ 5° - Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento.

§ 6° - A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° - Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.”"

A antecipacdo dos efeitos da tutela visa, de certa forma, assegurar a efetividade da
prestacdo jurisdicional, protegendo o direito demandado em juizo, sendo necessaria toda vez
que se configurar uma situacao de risco ante a espera pela decisdo final, o que importaria em

denegar a justica.

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. In: Codigos Civil; Comercial; Processo Civil e Constituigdo Federal, 5*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, artigo 273.



Luiz Guilherme Marinoni afirma que resguardado o direito através da tutela
antecipada, confere oportunidade para a distribui¢do do tempo do processo, na medida em que
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as partes podem abusar das garantias processuais da ampla defesa e do contraditorio.

Ao decompor referido dispositivo legal, verifica-se que a tutela antecipada fundada na
urgéncia possui dois importantes pressupostos: a “prova inequivoca” e a “verossimilhanca da

alegacao”.

Desta forma, além do perigo de dano irrepardavel ou de dificil reparagdo, a tutela
antecipada pressupde a verossimilhancga da alegacdo, ou seja, ainda que em sede de cogni¢do
sumaria, a parte deve apresentar ao juiz prova inequivoca dos fatos que fundamentaram o seu

pleito.

Em outras palavras, segundo Teori Albino Zavascki, a antecipacdo da tutela supde
verossimilhanga quanto ao fundamento de direito decorrente de relativa certeza quanto a
verdade dos fatos, ao passo que a tutela cautelar envolve a plausibilidade do direito quanto a

probabilidade dos fatos alegados.””

Referido autor indica que a lei ndo exige prova de verdade absoluta, mas uma prova de
peso, uma prova verdadeiramente robusta que permita a aproximagdo mais segura quanto

possivel do juizo com a verdade.”*

Zavascki entende que a esses pressupostos concorrentes — que necessariamente devem
estar presentes — podem ser agregados outros dois pressupostos alternativos: o “receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo” ou o “abuso direito de defesa ou manifesto proposito
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protelatorio do réu”.

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo que justifica a antecipacdo dos

efeitos da tutela ¢ aquele concreto, grave e iminente. Concreto ¢ o risco nao hipotético ou

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execugdo imediata da senten¢a,
p. 231.

3 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 5* ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 79.

>4 Ibid., p. 80.

% Idem.



eventual; iminente € o risco que esta quase para acontecer no curso do processo; €, grave € o
risco capaz de fazer perecer ou prejudicar a perfeita fruicao/gozo do direito reivindicado pela

parte.256

Por abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu devem ser
entendidos apenas os atos que constituam obstaculo ao desenvolvimento do processo. Para

Zavascki:

Na verdade, o que justifica a antecipacdo nao ¢ o proposito de protelar, mas
a efetiva pratica, pelo réu, de atos ou omissdes destinados a retardar o
andamento do processo. Nessa compreensdo, bem se v€, “proposito

protelatorio” é expressdo que na sua abrangéncia comporta, a rigor, também

os “abusos de direito de defesa”. >’

O § 2° do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil indica que ndo sera concedida tutela
antecipada quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado,”® ou seja,
quando os fatos ndo comportarem reconducdo ao estado inicial, caso a tutela definitiva ndo

confirme aquela situagao.

Todavia, Rita Quartieri entende que convém agir com prudéncia para que a tutela
antecipada seja deferida no exato limite de evitar ato contrario ao direito ou para evitar o
dano, e, em casos excepcionais, para evitar um mal maior, o que implica em utilizar medida
de balanceamento de valores, para que ndo proteger a priori um direito absolutamente
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improvavel, diante da irreversibilidade. >

Salienta-se que ao conceder a tutela antecipada o juiz ndo da solugdo definitiva a
causa, podendo, a sentenga de mérito, manter ou revogar aquela tutela, impondo a providéncia
um adiantamento dos possiveis efeitos finais do provimento, de forma que a parte possa gozar

do direito ainda que provisoriamente.

26 [dem.

7 Ibid., p. 81.

238 «No particular, o dispositivo observa estritamente o principio da salvaguarda do nucleo essencial: antecipar
irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu
direito fundamental de se defender, exercicio esse que, ante a irreverssibilidade da situagdo de fato, tornar-se-ia
absolutamente inutil, como inutil seria, nestes casos, o prosseguimento do processo.” (Ibid., p. 101).

2% QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 29.



De qualquer modo, vale lembrar que a decisdo poderd ser modificada ou revogada a
todo tempo, ainda quando forem irreversiveis os fatos, diante da impossibilidade de
recomposi¢do da situagdo fatica anterior a sua concessdo, conforme § 4° do artigo 273 do

Cddigo de Processo Civil.

Conforme dispoe o § 6° do artigo 273, a tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se

incontroverso.

Referida medida privilegia a celeridade, pois se parte do pedido resta incontroversa,
este encontra-se apto para apreciacdo, porém, a tutela definitiva ainda ndo pode ser prestada
pois reside na outra parte do pedido celeuma que ainda deverd ser sanada, ndo sendo justo

para o autor esperar todo o decurso do processo para gozar desse direito.

Quartieri indica que a execucao da tutela antecipada exige um procedimento executivo
com formato diferenciado do rito comum, mais simplificado e que atenda uma pronta
satisfacdo. Trata-se de execucdo atipica, dentro do processo de conhecimento, onde se
antecipam providéncias executorias que poderao ser alcancadas numa sentenca de
procedéncia, porém seus atos revelam-se distintos do modelo de cumprimento da sentenga ou

de uma execugo final.*®

Por fim, destaca-se a regra disposta no § 7° do artigo 273, onde o autor a titulo de
antecipacdo de tutela, poderd requerer providéncia de natureza cautelar, desde que presentes

seus respectivos pressupostos, deferindo o juiz a medida de forma incidental no processo.

Todavia, Quartieri destaca que esta aproximagao nado inviabiliza a diferenciacdo entre
as tutelas: “o que propde o sistema da fungibilidade ¢ um tratamento unificado do ponto de

vista procedimental, sem relegar as fungdes de ‘seguranga’ e de ‘satisfagio’.”*'

Diante de tal situacdo surge a necessidade de destacar as principais diferengas

existentes entre as tutelas cautelar e antecipada.

20 1bid., p. 30-31.
! Ibid., p. 31-32.



2.4.5 — As Principais Distincdes entre a Tutela Cautelar e a Tutela Antecipada

De inicio serdo apontados os pontos de igualdade que aproximam esses dois tipos de
tutela jurisdicional para depois demonstrar suas distingdes, pois ambas possuem quase que 0s
mesmos requisitos e objetos, porém, apresentam efeitos diversos, sendo certo que, conforme

brilhante licao de Dinamarco:

A realidade sobre as quais todos esses dispositivos opera € o tempo como
fator de corrosdo dos direitos, a qual se associa o empenho em fornecer
meios de combate & forca corrosiva do tempo-inimigo. Quando
compreendermos que tanto as medidas cautelares como as antecipagdes de
tutela se inserem nesse contexto de neutralizagdao dos males do decurso do
tempo antes que os direitos hajam sido reconhecidos e satisfeitos, teremos
encontrado a chave para nossas duvidas conceituais ¢ o caminho que ha de
conduzir a solugio dos problemas praticos associados a elas.**

Nao restam duvidas que ambas se prestam para assegurar o resultado util do processo
servindo como um instrumento contra o perecimento do direito pela acdo do tempo, sendo
geralmente concedidas em sede de cogni¢io sumaria,”®® uma vez que sdo baseadas em juizo
de probabilidade e verossimilhanca, e ndo de certeza, buscando fundamento na provavel

existéncia do direito.

No entanto, a antecipacgdo da tutela pressupde verossimilhanga quanto ao fundamento
de direito decorrente de relativa certeza quanto a verdade dos fatos — evidéncia — enquanto a
tutela cautelar envolve a plausibilidade quanto ao direito, justificando sua concessdo na

urgéncia em tutelar.

Tem-se ainda que, para concessdo da tutela cautelar basta estar presentes os requisitos
do fumus boni juris e do periculum in mora, ao passo que para concessao da tutela antecipada

necessita-se da prova inequivoca de que resulte verossimilhanga das alegagdes.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, p. 64.

23 “Em razdo da urgéncia, devem ser prestadas mediante cogni¢io horizontalmente suméria (procedimento
sumario ou abreviado) e verticalmente sumaria (emitida com base em juizo de probabilidade ou
verossimilhanga), sem a profundidade necessaria a ensejar coisa julgada matéria, como € previsto para a tutela
definitiva.” (QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execu¢do civil: pagamento de quantia, p. 25).



Ambas se assemelham também devido a duas caracteristicas marcantes, quais sejam,
podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, pois sdo deferidas em regime de
cognicao sumaria provisoria ou temporaria, desde que haja mudanga na situagao fatica que as
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propiciaram.

Segundo Marinoni, ambas ainda se identificam por possuirem vinculagdo a uma tutela
definitiva que as justificam, imprimindo a elas o carater de “interinais, no sentido de que nao
aspiram assumir a posicdo de ‘tutela stisfativa definitiva’ e, assim, a caracteristica de
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auténoma ou de independéncia em relagdo a outra forma de tutela”.’®>

Todavia, conforme destaca Rita Quartieri ha inequivoca diferenca entre “satisfazer” e
“assegurar a satisfacdo”, para, em momento posterior, “satisfazer a pretensdo”. Esta ¢ a

relevante nota que diferencia a tutela antecipada da tutela cautelar.**®

A tutela antecipada ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a
assegurar a viabilidade da realiza¢do do direito material invocado pela parte, porém, conceder
o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Assim, fundada na urgéncia de
tutelar, sua finalidade precipua ¢ adiantar os efeitos da tutela definitiva propiciando a parte

sua imediata fruicdo.

A tutela cautelar visa assegurar o resultado util do processo de conhecimento ou de
execu¢ao, buscando evitar que a demora na prestagdao jurisdicional possa acarretar danos

irreparaveis ou de dificil reparag@o, que por si so € capaz de esvaziar o escopo do processo.

Ainda na busca de compreender as distingdes entre as tutelas cautelares e antecipadas

Rita Quartieri leciona que:

(...) ndo compde a tutela antecipada veiculo para a efetividade de outra
tutela. Satisfaz, desde logo, dando ao autor, antecipadamente, parte do que
almeja com a providéncia jurisdicional. E isso porque, ao formular o pedido
de antecipagdo, a parte deseja a mesma tutela (ou parte dela) que sera

264 11
Ibid., p. 27.

295 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar, p. 36-37.

2 QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 18.



prestada ao final. Na cautelar, por outro lado, o pedido (cautelar) tem em
conta apenas a asseguragdo da efetividade do direito que sera buscado em
outro veiculo; e, portanto, contém uma pretensao distinta daquela veiculada
em sede antecipatoria (que € a pretensdo de seguranca da tutela ou da
situagdo juridica tutelavel).?®’

Assim, a pretensdo a seguranga € a pretensao a satisfacao revelam-se o ponto divisor
quanto ao contetido e os efeitos das tutelas antecipadas e cautelares, na medida em que a
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cautela constitui pretensdo a seguranca e a antecipacao, pretensao a satisfagao.

2.4.6 — Poder Geral de Cautela

O Coédigo de Processo Civil de 1973, no Livro III — do processo cautelar — além de
estabelecer disposi¢cdes gerais aplicaveis a todos o procedimentos cautelares, também
estabeleceu um rol de procedimentos cautelares especificos, denominados por grande parte da

doutrina de medidas nominadas ou tipicas, possuidoras de peculiaridades proprias.

Contudo, referidos procedimentos revelaram-se impertinentes, pois além de ndo
tutelarem de forma satisfatoria o direito material, condicionando requisitos, por vezes,
impossiveis de serem cumpridos pelos jurisdicionados, também nao se mostraram suficientes

para contemplar todas as hipoteses de utilizagdo aplicaveis a tutela cautelar.”®

Todavia, o legislador previu, dentro das disposigdes gerais, mecanismos flexiveis para
garantirem de forma satisfatoria a ampla utilizacao da tutela cautelar, sempre que presente o

suporte fatico para tanto:

A essa possibilidade ampla de utilizacdo do processo cautelar, fora dos
casos estipulados tipicamente, convencionou-se doutrinariamente chamar de
poder geral de cautela. Por meio dele, ¢ dado ao magistrado acautelar os
jurisdicionados, por via de emissdo de decisdo mandamental inespecifica,
atipica, para afastar situagdes periclitantes e perigosas que poderiam por em
risco o desenvolvimento ou resultado finalistico do processo no qual se
busca a satisfa¢do material.*”’

7 Ibid., p. 25.

28 Ibid., p. 19.

28 CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002, p. 161.

20 1bid., p. 162.



Trata-se de norma em branco’’' que autoriza a concessdo de qualquer medida
adequada para assegurar a tutela do direito que reclama por seguranca, desde que presentes os
pressupostos legais gerais do fumus boni iuris e do periculum in mora, visando esse amplo
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poder regrar a incompletude do sistema cautelar,”~ denominando-se, por esse motivo, tais

medidas de cautelares inominadas ou atipicas.

Desta forma, o poder geral de cautela autoriza ao juiz conceder medidas cautelares
inominadas para assegurar o objetivo primordial de resguardar a utilidade da tutela definitiva,

assegurando, assim, a efetividade da tutela jurisdicional.

Referido poder ainda permite ao juiz modificar a pretensdo de seguranca equivocada
ao caso concreto, para subsumir a situacao fatica a medida cautelar idonea e mais adequada, o

que implica na quebra da adstricdo ao pedido, mas que nao dispensa a congruéncia com a

causa de pedir.*”

Carpena entende ainda que o poder geral de cautela deve ser visto de forma extensiva,

se aplicando a outras hipdteses de dano:

O juiz ndo esta autorizado a determinar medidas cautelares “quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo de grave ou dificil reparagdo”, mas, sim, quando
houver fundado receio de que possa ocorrer determinada situagdo, capaz de
causar prejuizo ao eventual provavel resultado da acdo principal, ndo
necessitando que esse prejuizo derive de ato de uma das partes; tal prejuizo,
dano, pode muito bem decorrer de fato da natureza, independente da
vontade da parte adversa.”™

A seu turno, Rita Quartieri identifica limitagcdes ao poder geral de cautela, onde o juiz
podera, para evitar o dano ao direito, autorizar ou vedar a pratica de determinados atos,

ordenar a guarda judicial de pessoas e depésito de bens e impor a prestagio de caugio.””

"l Segundo Carpena o poder geral de cautela constitui norma em branco para bem “assegurar a efetiva
frutuosidade da prestagdo jurisdicional que se depara com casos dos mais diversos e amplos, certamente com
peculiaridades que, mesmo que o legislador pudesse prever, dificilmente os positivaria em face da
particularidade, ndo ensejando interesse normativo a coletividade.” (Idem).
Zi QUAETIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execug¢do civil: pagamento de quantia, p. 37.

Idem.
2" CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002, p. 164.
5 QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execu¢do civil: pagamento de quantia, p. 39.



O atual ordenamento juridico admite ainda um poder cautelar de oficio que autoriza o
juiz em casos excepcionais e previstos em lei, conceder medidas cautelares, sempre que
houver o risco de dano, mitigando-se, inclusive, o principio do contraditério e da ampla
defesa, para serem exercidos de forma diferida, em posterior oportunidade, devido a situagao
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de iminéncia do dano.?’®

Cabe aqui ressalvar que as proposi¢des do anteprojeto do novo Cddigo de Processo
Civil visam eliminar o Livro III, que trata especificamente das disposi¢des atinentes ao
processo cautelar, substituindo-as por disposi¢des gerais na parte geral daquele diploma legal,
atribuindo ao juiz o poder de adequar as fases e atos processuais as peculiaridades do conflito,
de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando-se o contraditorio e
a ampla defesa, bem como conceder a tutela de urgéncia satisfatoria aos direito em estado de
periclitacdo ou de evidéncia, reconhecendo-se, ainda que tardiamente, a desnecessidade da
previsao taxativa de procedimentos cautelares especificos, em total consonadncia aos preceitos

consubstanciados no poder geral de cautela.

A doutrina ja criticava esse excesso de enumeragdo de medidas cautelares, apontando
uma série de problemas pertinentes ao desenvolvimento valido do processo cautelar,
reconhecendo-se a necessidade de ampliacdo da atuagcdo do juiz na protecdo do direito

material, como escopo da prote¢do da propria fungdo jurisdicional.

78 Ibid., p. 39-40.



CAPITULO III - MEDIDAS ACAUTELATORIAS NO PROCESSO DE
EXECUCAO

A Constitui¢do, assim como o ordenamento juridico e a jurisdi¢do, assumiram um
novo papel no Estado contemporaneo, especialmente preocupados em alcangarem a
efetividade do processo, entendendo-o ndo como um simples instrumento técnico de aplicagao
do direito material, mas um verdadeiro instrumento com fins sociais e politicos a serem
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realizados.

Candido Rangel Dinamarco, valendo-se de importante licdo de Chiovenda, destaca
que um processo efetivo ¢ aquele apto a cumprir integralmente toda a sua fun¢do sécio-
politico-juridica, atingindo com plenitude todos os seus escopos institucionais,
proporcionando, na medida do possivel, a quem tem um direito, tudo aquilo, e, precisamente

aquilo, que ele tem o direito de obter.””®

Essa compreensdo moderna do processo implica, necessariamente, em uma nova
leitura da ordem juridica, principalmente do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal,
onde determina que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

direito.

Do referido dispositivo constitucional extraem-se formas de tutelar aptas a solucionar
adequadamente situa¢des de conhecimento do direito — tutela cognitiva — de protecdo a
violagdo ou ameacga a direitos — tutela cautelar — bem como ampara situagdes de satisfacao de

direitos — tutela executiva.

De forma sucinta, para Bedaque, o processo de conhecimento caracteriza-se pela
amplitude da atividade cognitiva exercida pelo juiz. J4 o processo de execugao caracteriza-se
pela quase inexisténcia de atividade cognitiva, prevalecendo a atividade satisfativa. Por fim, o
processo cautelar caracteriza-se pela sumariedade da cognicao, bem como pela provisoriedade

. 2
do provimento.*”

21T VIANA, Juvéncio Vasconselos. Efetividade do processo: a execugdo em momentos distintos da reforma do
CPC. In: LOPES, Jodo Batista, CUNHA, Leonardo José Carneiro da (Coords.). Execucdo Civil: aspectos
polémicos. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 219.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 319-320.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 55.



No entanto, o autor ainda revela uma nova tendéncia para o processo, que
visivelmente também inspirou a elaboracdo das proposicdes do anteprojeto de reforma do

novo Cdédigo de Processo Civil, qual seja, o sincretismo processual:

Parece que a tendéncia € subsistir apenas um processo, em que seriam
admissiveis todas as modalidades de tutela, com as respectivas atividades
proprias de cada uma delas. E o processo sincrético. Todas as variagdes
possiveis nesse modelo Unico estariam ligadas, pois, ao procedimento.
Processos exclusivamente executivos e cautelares existiriam apenas para os
titulos extrajudiciais e para as tutelas cautelares antecedentes.”

Para efetividade do processo busca-se adequar a melhor técnica processual a exigéncia
de um sistema completo de protecdo, que capacite os meios executivos em alcangar a pronta e

integral satisfacdo do direito material reclamante da tutela executiva.”®’

Como no processo de execucdo o que a parte almeja ndo ¢ simplesmente uma
sentenga, mas a plena satisfagdo do direito, se esse houver perecido no transcurso do feito
implicara no esvaziamento do processo, €, por conseguinte, na frustracao do direito. Assim,
para resguardar o direito ¢ fundamental que além de adequados, os meios executivos sejam

tempestivos:

(...) o direito a duragcdo razoavel é coadjuvante do direito aos meios
executivos, servindo de pardmetro com base no qual se possa avaliar a
qualidade da tutela executiva a ser prestada e, portanto, a propria eficacia
dos meios executivos. Assim, havendo mais de um meio executivo apto a
proporcionar a satisfacdo do credor, o direito a razoavel duragdo do
processo permite fundamentar a escolha pelo meio que proporcione a
satisfacdo mais rapidamente, desde que, obviamente, seja também exigivel
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e proporcional em sentido estrito.

Desta forma, para evitar o aniquilamento do direito e garantir a efetiva prestagdo da
tutela jurisdicional, o ordenamento juridico deve prever meios ¢ medidas destinadas a
satisfazer a pretensdo executiva, ou apenas assegurar o seu exercicio. Assim, as medidas
acautelatorias revelam-se em medidas de seguranca para a execugdo, ndo satisfazendo a
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pretensdo da parte, mas assegurando a existéncia de bens para futura execugio.””
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Idem.

21 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a prote¢io do credor na execugdo civil, p. 102.

22 1bid., p. 110.

8 QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na execu¢do civil: pagamento de quantia, p. 8.



3.1 — Processo de Execucao

Conforme licdo do mestre José Carlos Barbosa Moreira a prestagdo da tutela
jurisdicional visa formular a atuagdo pratica da norma juridica concreta que disciplina
determinada situagdo, sendo que o primeiro passo dessa atividade incumbe ao processo de
conhecimento (formulacdo da norma juridica concreta), e o segundo passo ao processo de
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execucio (atuagio pratica da norma juridica concreta).”®

Buscando melhor detalhar a atividade do Estado na prestacdo das tutelas de cognicdo e

de execugdo, Ana Paula Chiovitti Giannico e Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo expdem que:

O Estado, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, vale-se de dois tipos de
atividade distintas para tutela dos direitos subjetivos: a primeira, de indole
preponderantemente racional, consiste na analise dos fatos e da norma
juridica a eles aplicavel para, ao final, o juiz declarar a existéncia ou nao do
direito subjetivo deduzido em juizo; a segunda, de natureza pratica, realiza-
se por atos de interferéncia no mundo fenoménico, para adapta-los a regra
prescrita na norma juridica declarada na decisio judicial **’

Verifica-se, desta forma, que no processo de conhecimento se vai dos fatos ao direito
(narra mihi factum dabo tibi ius), ao passo que no processo de execucdo se vai do direito aos

fatos, que sdo modificados pela atividade executiva para conformar-se ao direito. 2%

Para Sérgio Shimura o processo de execucdo ¢ uma cadeia de atos jurisdicionais por
meio dos quais, com ou sem o concurso da vontade do devedor, e por vezes, até contra ela, ¢
efetivada a san¢do no mundo fatico, visando compensar o titular do prejuizo injustamente

2
causado por outrem.””’

2 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 27* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
3.

35 GIANNICO, Ana Paula Chiovitti; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Tutela antecipada e titulo executivo. In:
ARMELIN, Donaldo (Coord.). Tutelas de urgéncia e cautelares: estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista
da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 48.

286 GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA, Anténio Carlos de Aratijo, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do processo, p. 312.

27 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo, p. 5 ¢ 7. “A atividade jurisdicional, para atingir suas finalidades de
declarar e aplicar em concreto a vontade da lei, reclama ndo s6 um sistema de atos que leve a uma decisdo a mais
justa possivel, mas também um conjunto de meios tendentes a efetivar o que foi decidido, dando ao vencedor, no
plano fatico, o bem juridico atribuido pelo direito. A jurisdi¢do precisa de mecanismos para efetivar o direito do
credor e, na atividade executiva, percebe-se mais nitidamente o carater substitutivo da jurisdi¢ao.” (Ibid., p. 5).



Marcelo Abelha Rodrigues entende que a tutela executiva esté relacionada as crises de
cooperacao, atuando com a vontade concreta da lei através de sangdes que incidem sobre o
mundo dos fatos com ou sem a colaboragdo do vencido, que até entdo havia se recusado em

cumprir a obrigacdo representada no titulo executivo:

(...) verifica-se que a atuacdo da norma juridica concreta (realizagdo do
direito declarado) existe apenas nas crises de cooperagdo, em que a
satisfacdo do direito declarado depende da sua realizacdo no mundo dos
fatos, com vistas a se obter, dentro do maximo possivel, o mesmo resultado
pratico que se teria caso a cooperagdo do sujeito passivo tivesse ocorrido.

r

Como essa cooperagdo espontinea ¢ cada vez mais rara em paises de
terceiro mundo, como 0 nosso, mais comuns sdo as crises de atuacdo da
norma concreta — crises que ensejam a tutela executiva.”*®

Buscando simplificar a compreensao da atuagdo da tutela executiva, referido autor
explica que no processo executivo de um lado encontra-se o exequente com seu direito
constitucional de obter a efetiva e justa tutela do seu direito contra alguém que, sem cumprir
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com suas obrigagdes, pretende preservar sua liberdade de patriménio, que é o executado.**’

Assim, enquanto o processo de conhecimento tem por finalidade decidir o conflito de
interesses — onde serd proferida uma sentenga que declara, condena, constitui, modifica, etc. —
o direito, o processo de execugdo objetiva satisfazer — por meio da pratica de atos concretos —
um direito, apresentando, para atingir tal mister, principios, conceitos, objetivos, finalidades,
meios e procedimentos diferenciados dos demais processos, conforme sera expostos nos

topicos que seguem.

3.1.1 — Principios Especificos do Processo de Execucao

Os principios sdo preceitos fundamentais que dao forma e carater ao ordenamento
juridico. No processo de execugdo alguns principios foram estabelecidos devido ao “resultado
de uma experiéncia acumulada ao longo dos anos com os diferentes modelos processuais,

com a sua aplica¢do e com a sua finalidade”.**

288 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucio civil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitaria, 2009, p. 6.

2 Ibid., p. 8.

2 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 26.



Segundo Zaiden Geraige Neto a palavra principio origina-se de principal, primeiro,
demonstrando a origem de algo de uma a¢do ou de um conhecimento, valendo-se da defini¢ao
de Miguel Reale para concluir que principios sdo verdades ou juizos fundamentais que servem
de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos ordenados em um sistema de
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conceitos relativos a dada porcio de realidade.”

Assim, os principios ndo servem apenas de sustentdculo para o embasamento de novos
conhecimentos, mas também auxiliam na obtencao de conclusdes, aferindo validade com base
na estrutura dos primeiros principios, pois sempre deverd haver coeréncia com sua base de

sustentagf?to.292

O primeiro principio a ser tratado ¢ o da autonomia, de compreensdo praticamente
literal, expressa a independéncia do processo de execugdo ante as outras espécies de processo

existentes atualmente — de conhecimento e cautelar.

Em um passado ndo muito distante o processo de execucdo tinha como finalidade
satisfazer o direito proclamado na sentenga de um processo de conhecimento, sempre que o

condenado nao cumprisse a obrigacao que lhe foi imposta de forma espontanea.

Assim, um novo processo era instaurado reclamando uma nova petigdo inicial, nova
citagdo, etc., sem haver qualquer distingdo entre a execucdo fundada em titulo judicial ou em
titulo extrajudicial, diferenciando uma da outra apenas quanto a matéria de defesa do
executado nos embargos, que era mais restrita nas execucdes embasadas em titulos executivos

judiciais, uma vez que:

O maior grau de probabilidade da efetiva existéncia do crédito no momento
da execucdo ¢ aquele trazido pela sentenga condenatoria civil passada em
julgado e demais titulos executivos judiciais. Por isso ¢ que se lhe da a
qualificagdo de titulo executivo por exceléncia.*”®

Apo6s o advento da Lei n° 11.232 de 22 de dezembro de 2005, o Cddigo de Processo

Civil sofreu alteracdes, sendo instituida uma nova fase de cumprimento da sentenga no

! GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — Art. 5° inciso XXXV,
da Constitui¢do Federal, p. 17.

22 Idem.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 463.



proprio processo de conhecimento, restando revogado os dispositivos relativos a execucao
fundada em titulo executivo judicial, uma nova visdo foi imposta a esse principio que ficou
adstrito apenas a execu¢do fundada em titulo extrajudicial, quando serd formado processo

autonomo e independente para entrega da tutela jurisdicional executiva.

Assim, o processo de execucdao propriamente dito, sempre terd por base um titulo
executivo extrajudicial,”* o que acaba por revelar outro principio, o do titulo, pois sem este
torna-se inviavel a constitui¢do da a¢do executiva, ma medida em que faltard ao exequente
interesse de agir, uma vez que nao existird adequagao do procedimento, que é outorgado pelo

titulo executivo.””” Nestes casos, segundo Eduardo Talamini:

Ha hipdteses em que € tdo provavel e previsivel que exista o crédito, que o
proprio legislador autoriza o suposto credor a pleitear desde logo a
execucdo — independentemente de prévio processo condenatdrio. Sao os
titulos executivos extrajudiciais: documentos representativos de situagdes
excepcionais, exaustiva e taxativamente previstas em lei.>

Desta forma, o titulo ndo oferece apenas a base da execucdo, mas a condicdo
, . . ~ 29 . . , . -
necessaria para a instauragio do processo,”’ definindo ainda a espécie da execucdo a ser

. . . 2
adotada e os meios executivos a ela inerentes.”’®

Marcelo Abelha Rodrigues leciona que a palavra titulo revela um direito liquido, certo
e exigivel, que juntamente com o inadimplemento tornou-se requisito essencial para a

propositura da execugao:

O titulo executivo da a necessaria seguranca para viabilizar invasdo da
esfera patrimonial do executado nos limites do direito impresso no referido

%0 rol dos titulos executivos extrajudiciais encontra-se disposto no atual artigo 585 do Coédigo de Processo
Civil.

5 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 29.

2% TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 28.

#7 Candido Rangel Dinamarco entende que “a exigéncia de titulo executivo, sem o qual nio se admite a
execucdo, ¢ consequéncia do reconhecimento de que a esfera juridica do individuo ndo deve ser invadida, sendo
quando existir uma situagdo de tdo elevado grau de probabilidade de existéncia de um preceito juridico material
descumprido, ou de tamanha preponderancia de outro interesse sobre o seu, que o risco de um sacrificio injusto
seja, para a sociedade, largamente compensado, pelos beneficios trazidos na maioria dos casos. A personalidade
humana ndo deve ficar exposta a atos arbitrarios, com os quais se violem as mais sagradas prerrogativas do ser
humano ou se lhe diminua o patriménio, requisito indispensavel ao livre exercicio destas na sociedade
cosmopolita (cfr. supra n. 184); e o arbitrio seria inviavel, se a invasdo da esfera juridica ndo estivesse na
dependéncia de uma razdo muito forte, exigida pela lei como requisito necessario — que € o titulo executivo.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil, p. 457-458).

% RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 30.



documento, enquanto o inadimplemento constitui o mével que caracteriza a
pretensio insatisfeita que reclama a tutela efetiva.””

Outro principio importante ¢ o da patrimonialidade ou responsabilidade
patrimonial, segundo o qual o devedor responde, para o cumprimento de sua obrigacdo, com
todos os seus bens presentes e futuros,’® ou seja, deverd responder tanto com os bens

existentes ao tempo da constituicdo da divida, como aqueles adquiridos posteriormente.

Referido principio revela que a execucdo ¢é real, ou seja, recai apenas sobre o
patriménio do devedor, € nao sobre a pessoa dele. O ordenamento juridico admite apenas em
uma hipotese a possibilidade da execucdo recair sobre a pessoa do devedor, nos casos de
divida de alimentos, em que podera haver a coagdo fisica sobre o devedor, sujeitando-o a

prisdo civil (artigo 733, § 1°, do Codigo de Processo Civil).*"!

Porém, Julio Cesar de Souza Rodrigues adverte que quando a lei dispos que o devedor
responderia com todos os seus bens presentes e futuros, entende-se aqueles suficientes para
garantir o cumprimento das obrigacdes. Uma vez garantida a obriga¢do, e ndo restando
comprovada a insuficiéncia patrimonial que levaria a impossibilidade de satisfacdo do crédito
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do credor, os demais bens do devedor ficam livres.

O principio do resultado ou da utilidade prescreve que a execugdo s6 tem lugar para

atender aos interesses do credor quanto a satisfagdo total ou parcial da obrigacdo assumida

303

pelo devedor.”” Para Luiz Fux referido principio representa o da execucio especifica que

busca a efetividade do processo preocupando-se em entregar a quem tem razao, hum prazo

razoavel, exatamente aquilo que lhe faz jus.*®

Desta forma, seja o processo de execucdo genérico ou especifico’®” buscara,

necessariamente, resultado semelhante ou equivalente ao adimplemento espontineo da

2% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo civil, p. 111.

3% BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 591.

3" RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execu¢do, p. 31.

392 Ibid., p. 30

30 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 612.

3% FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 986.

305 «Sob qualquer otica que se pretenda comparar a tutela especifica com a tutela genérica — tutela pecuniria
prestada quando ndo ¢é possivel a tutela especifica —, a primeira leva vantagem sobre a segunda, tanto sob a
perspectiva do jurisdicionado quanto do proprio Estado. Quanto aquele, a vantagem decorre do fato de que o
processo tera correspondido as expectativas primarias do cidaddo, dando-lhe um resultado coincidente — embora



obrigacdo, colocando a disposi¢ao do exequente diversas técnicas processuais, verdadeiros

meios executdrios de expropriagdo para se alcancar a satisfacdo do direito do credor.’*

Todavia, ndo se pode admitir o prosseguimento de um processo de execucdo que
apenas trara prejuizos ao devedor, sem que os atos executdrios sejam convertidos em proveito
para o credor.’” Essa preocupacdo decorre do principio da menor onerosidade, onde
estabelece que quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o juiz mandara
que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor, limitando os atos expropriatorios ao

necessario e suficiente para liquidar a divida junto ao credor.’®®

Marcelo Abelha Rodrigues entende que na execucao civil devera haver um equilibrio
entre dois importantes direitos constitucionais: o direito do exequente a tutela jurisdicional
efetiva (ordem juridica justa) e o direito do executado de nao ser privado dos seus bens sem o

devido processo legal. Todavia, o autor indica que:

Este principio (menor gravosidade possivel da execugdo) deve nortear a
realizacdo da tutela executiva justamente porque néo € justo e nem legitimo
submeter o executado (seu patrimdnio) a uma situagdo de maior
onerosidade do que a que seria indispensavel para satisfagao do direito do
exequente. Por outro lado, ¢ importante deixar claro que esse principio ndo
autoriza que o executado possa dele se valer para trazer alegacdes
metajuridicas do tipo: a execugdo ¢ absurda; ficard na pentria; o credor ndo
precisa do dinheiro; etc. Enfim, as mazelas da vida ndo devem ser
suportadas pelo exequente.’”

Pelo principio do exato adimplemento ou adequacio a tutela executiva devera ser
prestada levando em consideracdo a relacdo adequada entre o meio executdrio e o bem objeto
da prestacdo. Na verdade, verifica-se que o conjunto de atos deve guardar harmonia com o

objeto da prestagdo, o que em outras palavras significa dizer que o meio para se obter o

com atraso temporal — com o que antes do processo esperava ter. Quanto ao Estado, as vantagens sdo ainda
maiores, porque estard prestando uma tutela muito mais econdmica (economia processual), além de legitimar a
fungdo jurisdicional que exerce.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo civil, p. 57).

3% BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 646.

37 GONCALVES. Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. 2* ed. Vol. 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 15.

3% BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 620. “A execugdo visa recolocar o credor no estigio de
satisfatividade que se encontrava antes do inadimplemento. Em consequéncia, realiza-se a execugdo em prol dos
interesses do credor (arts. 612 ¢ 646 do CPC). Por conseguinte, o principio da economicidade ndo pode superar o
da maior utilidade da execugdo para o credor, propiciando que a execugdo se realize por meios ineficientes a
solugdo do crédito exequendo.” (FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. 4 execugdo provisoria sob o enfoque
da efetividade da prestagdo jurisdicional, p. 414).

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucdo civil, p. 56.



resultado pratico deve se igualar ao que o devedor teria produzido se tivesse cumprido
espontaneamente a sua obrigacdo.’'® Foi pensando no principio da adequacdo que o legislador
houve por bem criar diversas espécies de execucdo que se adaptem da melhor forma possivel

311
a0 caso concreto.

Nao restam duvidas que o processo de execucao deve ser implacavel com o devedor,
imprimindo toda coatividade que a lei estabelece em favor da plena satisfacdo do credor.
Todavia, exige-se muito cuidado na realizagdo dos atos processuais para ndo extrapolar os

o o 12
direitos do executado.’

Vale destacar que atualmente hd uma grande preocupacdo com a pessoa do devedor,
procurando evitar que o mesmo passe por sacrificios descabidos que comprometam sua
dignidade e de seus familiares. Desta forma, a legislagdo oferece aos magistrados meios para
analisarem as subjetividades de cada caso, permitindo, se necessario for, a elaboragdo de
laudos e pareceres, bem como a adequacgdo dos atos aos procedimentos, sempre guiados pela

equidade e boa-fé.*"?

O processo de execucao ainda ¢ regido pelo principio da disponibilidade, segundo o
qual, objetivando atender ao direito do credor ndo s6 a tutela jurisdicional efetiva, mas aquele
consubstanciado no titulo executivo, disponibilizara ao exequente a agdo executiva, bem
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como quaisquer medidas ai adotadas.’

Assim, ao contrario do que ocorre no processo de
conhecimento — para o autor desistir da a¢do apods a citagdo do réu necessita do seu
consentimento®"” — aqui fica a critério do credor, desistir de toda a execugdo ou apenas de
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algumas medidas executivas.

Entretanto, se o executado ja houver oferecido embargos, quando o exequente desistir
do processo de execugdo, os mesmos serdo extintos se versarem apenas sobre questdes

processuais, pagando o credor as custas e os honorarios advocaticios. Nos demais casos, a

i? RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execugdo, p. 34-35.
Ibid., p. 35.
312 CARAM JUNIOR, Moacyr. Processo de execucdo: as excludentes de responsabilidade e o principio da
dignidade humana. Campinas: Millennium Editora, 2009, p. 123.
3B Ibid., p. 5.
314 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execucdo, p. 32.
1S BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 267, § 4°.
316 Ibid., artigo 569.



extingdo dos embargos dependerd da concordancia do executado, ora embargante.’'’ Porém,
Rodrigues ressalva que a desisténcia ndo impede que o credor intente nova acao de execugao

posteriormente (art. 268, invocavel em razao do art. 598).%!8

Por fim, salienta-se que o principio do contraditério também exerce suas influéncias
sobre o processo de execugdo, mesmo que neste tipo de procedimento o executado seja citado
para, no prazo de trés dias, efetuar o pagamento da divida,”" com o advento da Lei n® 11.382

de 06 de dezembro de 2006, o mesmo, independentemente de penhora, deposito ou caucao,
320

\

podera opor-se a execu¢ao por meio de embargos,”” onde ¢é instaurado um amplo
contraditorio ja que tem natureza de processo de conhecimento. Maria Elizabeth de Castro

Lopes relembra que:

Nao mais se discute a respeito da existéncia ou ndo do contraditério no
processo de execugdo, uma vez que a Constituicdo Federal ndo faz
distingdes, mas, de forma genérica assegura o contraditorio e a ampla defesa
a todos os cidaddos que litigam, seja em processo de natureza
administrativa ou judicial, conforme dispde o inc. LV do art. 5° da Carta
Magna de 1988.%*

Referida autora ainda pondera que o principio do contraditério, em que pese a
paridade de armas, ndo deve ser utilizado pelos litigantes como uma “arma de combate”, mas

. . - . . . .. 22
sim como um instrumento de atuagio da justica para garantir a efetividade do processo.’

Rodrigues indica que o principio do contraditério no processo de execugdo, assegura
ao executado o conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos processuais, bem como
a possibilidade de se insurgir contra os atos que lhe forem desfavoraveis, pois mesmo antes do
devedor opor embargos, ele podera utilizar certos instrumentos processuais (simples peticdo a
oposicdo de excecdo de pré-executividade) destinados a impugnacdo de questdes de ordem
publica, ou ainda manifestar-se sobre a atualizacdo de calculo, indicacdo de bens a penhora,

A . 2
ordem de preferéncia de bens, etc.’”

317 Ibid., artigo 569, paragrafo Ginico.

318 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execu¢do, p. 34.

319 BRASIL, Codigo de Processo Civil, artigo 652, caput.

320 Ibid., artigo 736.

321  OPES, Maria Elizabeth Castro. Reflexdes sobre o devido processo legal e a execugdo civil. In: FUX, Luiz;

NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em

?zgmenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 389.
Idem.

333 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execucdo, p. 25-26.



3.1.2 — Conceito e Objeto

Segundo Julio Cesar Souza Rodrigues o processo de execugdo tem o objetivo de
“tornar efetiva a sancdo emanada da sentenca (titulo judicial), ou a obrigacdo assumida em
decorréncia de documento ao qual a lei da forca executiva (titulo extrajudicial)” através de
meios coercitivos, tendo em vista a recusa do devedor em cumprir espontaneamente a
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obrigagao.

Desde a edigdo da Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, esse foi o objetivo do
processo de execucdo, que acabou sendo modificado com o advento da Lei n® 11.232 de 22 de
dezembro de 2005, que instituiu a nova fase de cumprimento da sentenca, revogando

completamente os dispositivos relativos a execucao fundada em titulo executivo judicial.

Rodrigues, valendo-se de licdo de Chiovenda, indicou que a acao executiva representa
o poder juridico de impor as condi¢des necessdrias para a atuacdo pratica da vontade da lei
que garante o bem da vida, ou seja, que o credor, através dos meios adequados, que devem ser

. . , .. 2
fornecidos pelo Estado, consiga o que ¢ seu de direito.**

Marcelo Lima Guerra leciona que através do processo de execugdo presta-se a tutela
jurisdicional executiva que visa proporcionar ao titular de um direito representado pelo titulo
executivo, um resultado pratico igual ou equivalente ao que seria obtido com o cumprimento

espontaneo pelo devedor da obrigacdo estampada naquele titulo.’*

Para Moacyr Caram Junior o processo de execucdo se caracteriza pela existéncia de
um direito a ser efetivado, através dos sucessivos e incansaveis atos executorios, que podem
levar a expropriagio dos bens devedor contumaz em favor do credor.’”” O processo de
execucao ¢, pois, um instrumento colocado a servico do credor para efetivacdo do seu direito,
ndo se preocupando esta seara em apurar se o devedor ndo cumpriu a obrigagdo porque nao

. ~ A 2
quis ou porque nio pode.**®

324 Ibid., p. 5.

32 Ibid., p. 5-6.

326 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo forcada: controle e admissibilidade. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 16.

27 CARAM JUNIOR, Moacyr. Processo de execugdo: as excludentes de responsabilidade e o principio da
dignidade humana, p. 30.

328 Ibid., p. 3.



Desta forma, verifica-se que o processo de execugdo impinge ao devedor uma situagao
que, diante da sua inadimpléncia, invade o seu patrimOnio para garantir a efetividade da

pretensao do credor expressa no titulo.

Assim, além de ter por objeto a expropriacdo dos bens do devedor para o pagamento
da divida, o processo de execucdo visa atingir resultados praticos, pois seu escopo nao ¢

simplesmente declarar o direito do credor, mas sim satisfazé-lo. Rodrigues afirma que:

Tem o credor, por meio de sua pretensdo, consubstanciada no titulo
executivo, a certeza de seu direito; busca, via Estado, mediante providéncias
amparadas por lei, o resultado final, que ¢ conseguir o cumprimento das
obrigagdes do devedor. Dentre as providéncias para conseguir tal intento é
possivel ao credor pleitear medidas acautelatérias (art. 615, III, do CPC).**

Ou seja, o objetivo primordial do processo de execucdo ¢ entregar ao credor aquilo
que ele conseguiria se o devedor tivesse cumprido espontaneamente a obrigacao, valendo-se
para tanto de meios adequados criados pelo legislador para tutelar os direitos invocados pela

parte.

3.1.3 — Natureza e Finalidade

Para Rodrigues a natureza juridica do processo de execucdo ¢ similar a natureza
juridica do processo de conhecimento, variando apenas quanto ao seu desenvolvimento —

procedimentos e atos processuais — bem como quanto ao objeto das relagdes processuais.>*

No processo de conhecimento o juiz vai dos fatos ao direito, analisando o caso
concreto para entdo desvelar a regra juridica pertinente a resolver a lide. J4, no processo de
execu¢ao o juiz vai do direito aos fatos colocando em pratica as técnicas processuais mais
adequadas para concretizacdo do direito, modificando a realidade dos fatos, para estabiliza¢dao

do conflito na realizagdo da justica.

32 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execucdo, p. 7.
330 1.
Ibid., p. 8.



Sérgio Shimura, de forma simplifica, porém precisa, explica que no processo de
conhecimento busca-se a solucdo, € no processo de execugdo busca-se a realizagdo das
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pretensoes.

Marcelo Lima Guerra afirma que inquestionavelmente o processo de execugdo ¢
dirigido para satisfazer o crédito consubstanciado no titulo executivo, independentemente da
colaboragdo do devedor, e até mesmo contra a sua vontade, implicando, dessa forma, agressao

ao seu patrimonio, o que constitui na garantia da efetivacao da tutela executiva.’

Assim, a natureza juridica do processo de execugao ¢ a efetivacdo da vontade concreta
da lei — interesse nitidamente publico — sujeitando o patrimdnio do devedor a satisfagdo do

& T 333
crédito do credor.

Nestes termos, quando o devedor contrai uma divida gera uma responsabilidade para
seu patrimdnio, ndo importando para tanto que “a origem da divida seja contratual ou
extracontratual, ou que tenha como base material o negdcio juridico unilateral ou bilateral, ou
ainda o ato ilicito”, pois com a atuagdo da tutela jurisdicional executiva sera obtido o

adimplemento da obrigac¢io.”*

Todavia, o ideal seria que o devedor ndo ficasse inadimplente com sua obrigagdo, mas,
diante de tal circunstancia, outra escolha nao resta ao credor sendo utiliza-se do processo de
execugdo, sendo certo que este lhe servird como instrumento eficaz para fazer com que o
executado cumpra ndo so6 a obrigagdo original, mas acrescida dos acessorios impostos pelo

atraso no pagamento — juros, multa, etc. — bem como a vontade da lei:

E claro que cada caso ¢ um caso, mas o importante ¢ que a lei coloca a
disposicdo do credor meios executivos processuais, entre 0s quais a
possibilidade de se pleitearem medidas acautelatorias (art. 615, III, do
CPC), para que se tenha o resultado pratico desejado, alcangando o credor a
mesma utilidade de que gozaria se o seu direito fosse espontaneamente
satisfeito.”>

31 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo, p. 12.
332 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo for¢ada: controle e admissibilidade, p. 25.
333 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execu¢do, p. 9.
334 1.
Ibid., p. 10-11.
3 Ibid., p. 11.



Por fim, Fernandes destaca que o processo de execucdao realiza atividade nao
cognitiva, uma vez que nao visa a solugdo do litigio mediante a prolagao de ato decisério, mas
por intermédio de atos materiais — medidas de coer¢do ou sub-rogacdo, tendentes a dar
cumprimento a obrigacdo, com ou sem a participagdo do devedor — decorrentes,
necessariamente, da finalidade deste tipo de tutela — satisfazer o crédito exequendo — nao
obstante exerca, eventualmente, atividade cognitiva, como, por exemplo, na resolugao de

. . ~ . 336
incidentes instaurados dentro do processo de execugao.

3.1.4 — Condicoes da Acao e Pressupostos Processuais

Assim como no processo de conhecimento, para que o processo de execugdo atinja a
sua finalidade — satisfacdo do direito do credor — o legislador estabeleceu para o seu valido

desenvolvimento o preenchimento de algumas condigdes e pressupostos.

Desta forma, como no processo de execucdo a atividade jurisdicional apta a satisfazer
o direito do credor ndo ¢ a entrega de uma sentenca de mérito, mas sim a produ¢do de atos
executorios capazes de adentrar na esfera patrimonial do devedor para atingir tal finalidade,
antes que isso ocorra, o credor devera, além de apresentar o justo titulo, preencher as
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chamadas condi¢des da acdo, que sdo a possibilidade juridica do pedido™’, a legitimidade das

partes e o interesse processual.

Rodrigues esclarece que, no que se refere ao processo de execucdo, muito pouco se
comenta a respeito da possibilidade juridica do pedido, entendendo que a mesma tem assento
no proprio titulo executivo.”*® No processo de execugio tal condigio fica bem exposta, pois
ou o credor apresenta o titulo executivo provando o seu direito, ou 0 mesmo ndo sera portador
daquele direito invocado, ndo havendo possibilidade juridica para o desfecho do processo

executivo.

336 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. A execucdo proviséria sob o enfoque da efetividade da prestagio
Jurisdicional, p. 413.

337 Segundo as proposi¢des do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil (Anexo 1) a possibilidade juridica
do pedido deixara de ser considerada condi¢do da agdo, e passara a compor o mérito da causa.

33 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 12.



Todavia, o autor ressalva a impossibilidade juridica imposta pelo ordenamento quanto
a proibicdo de ajuizamento de agdo executiva para recebimento de divida de jogo, ou a pratica

de atos de penhora e expropriagio contra a Fazenda Piblica.**’

A legitimidade das partes também se revela através do titulo executivo, pois ali estdo
indicados tanto o credor como o devedor. Porém o ordenamento juridico prevé situagdes em

que terceiros também poderdo integrar a relacdo processual.

Desta forma, além do credor, também podem promover a execu¢do o Ministério
Publico, nos caos prescritos em lei; o espolio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre
que, por morte deste, lhes for transmitido o direito resultante do titulo executivo; o
cessiondrio, quando o direito resultante do titulo executivo lhe foi transferido por ato entre

. . - . 4
vivos; ou ainda o sub-rogado, nos casos de sub-rogagdo legal ou convencional.**

O mesmo ocorre no polo passivo, podendo substituir o devedor o espolio, os herdeiros
ou os sucessores do devedor; o novo devedor, que assumiu, com o consentimento do credor, a
obrigagdo resultante do titulo executivo; e o fiador judicial; o responsavel tributario, assim

definido na legisla¢do propria.**!

Por fim, o interesse de agir, assentado no bindmio necessidade e adequacgao, revela-se
pelo interesse na tutela jurisdicional, ou melhor, o provimento satisfativo dentro do processo

de execugao, para recebimento do crédito, entendendo Rodrigues que:

O interesse processual, na execugdo, une-se a necessidade concreta da
jurisdicdo (exigibilidade) e a adequacdo da via procedimental (titulagdo). E
da exigibilidade do titulo que nasce a necessidade concreta da execugao.
Necessidade concreta da jurisdi¢do significa que, se o devedor se negar a
prestagdo ou a satisfag@o voluntaria, o credor podera recorrer ao Estado para
conseguir a satisfacio de seu direito, desencadeando a atividade
jurisdicional, na qual o Estado coloca a disposicdo do credor o seu
servico.**?

Assim, o interesse de agir surge apenas apos o vencimento da obrigacdo e o

inadimplemento da mesma pelo devedor, havendo dai a concreta necessidade de se invocar o

339 Ibid., p. 13.

30 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigos 566, inciso I e 567.

3! Ibid., artigo 568.

32 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 16.



Estado para prestar a tutela jurisdicional executiva (exigibilidade) com a adequacao do

procedimento, imprimido pelo titulo executivo.**

Marcelo Abelha Rodrigues destaca ainda como requisitos especificos da tutela

executiva a pretensao insatisfeita e o titulo executivo propriamente dito:

Dessa forma, em toda e qualquer atividade executiva € mister que exista um
titulo executivo, assim entendido como o documento habil e representativo
de todos os elementos do crédito (norma individualizada) apto a viabilizar a
execucdo forgada. Sem o titulo executivo faltara o requisito processual
exigido pelo CPC (arts. 580 e 614, 1), que torna viavel e adequada a tutela
executiva. (...) Destarte, ndo s6 o titulo ¢ bastante para se obter a tutela
jurisdicional executiva. E mister, ainda, que seja afirmada pelo exequente a
sua insatisfacdo em relagdo ao seu direito ndo adimplido. Isso quer dizer
que a tutela jurisdicional executiva s6 serd necessaria (provimentos sub-
rogatdrios e coercitivos) se o titular do crédito ainda estiver em um estado
de insatisfacdo resultante do ndo adimplemento do provimento judicial ou
da obrigagdo contida no titulo extrajudicial.***

Para o desenvolvimento valido do processo, assim como as condigdes da acdo os
pressupostos processuais de existéncia devem estar presentes. Desta forma, o autor deverd
ingressar uma peti¢do inicial, mesmo que inepta; formulando pedido diante de um o6rgao
jurisdicional, ainda que absolutamente incompetente; devera ocorrer a citacdo do devedor,
para que se forme integralmente a relagao processual. Por fim, em razao do disposto no artigo
37 do Codigo de Processo Civil, a peticao devera ser formulada por advogado regularmente
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constituido.

O processo de execucdo ainda precisa respeitar os pressupostos processuais de
validade, quais sejam: a) que a peti¢cdo inicial seja apta, retratando um pedido vidvel, ficando
afastada das hipdteses previstas nos artigo 295 do Cédigo de Processo Civil; b) que a agdo
seja ajuizada perante 6rgao jurisdicional competente, € que o juiz seja imparcial; e, ¢) que o

exequente ostente capacidade processual e capacidade de estar em juizo.**®

Ha ainda a necessidade de se verificar a inocorréncia dos pressupostos processuais

negativos, quais sejam, a litispendéncia e a coisa julgada. Como no processo execu¢do nao ha

343
Idem.

3 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo civil, p. 186 ¢ 193.

3 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 20.

6 Ibid., p. 20-21.



uma sentenca que o extinga torna-se desnecessario tecer comentarios sobre a coisa julgada
neste tipo de processo, Todavia, quanto a litispendéncia, assim como no processo de
conhecimento, poderd ocorrer, mesmo de forma remota, quando se reproduz acgdo
anteriormente ajuizada e que ainda estd em curso.”*’ Haver4 identidade entre processos de
execu¢do quando as agdes possuirem as mesmas partes, a mesma causa de pedir — em sede de

execugdo representado pelo titulo executivo — e 0 mesmo pedido.>*®

Assim, na medida em que se encontram presentes as condi¢des da acdo e os
pressupostos processuais, bem como o titulo executivo, o processo de execugdo encontra-se
apto a pratica de atos concretos que invadam o patriménio do devedor para buscar satisfazer o

direito do credor.

3.1.5 — Das Diversas Modalidades de Execucao

O legislador infraconstitucional, sempre preocupado em criar técnicas processuais que
confiram efetividade ao processo, elaborou diferentes procedimentos executivos, levando em

consideracdo a finalidade especifica do processo de execucao:

E que considerando a finalidade em se proporcionar ao credor, através de
atividades (jurisdicionais de execucdo forcada) realizadas pelos orgaos
judiciais, um resultado pratico igual ou equivalente ao que o devedor teria
produzido se tivesse cumprido espontaneamente a sua obrigacdo, € 6bvio
que o iter procedimental necessario a que se chegue até aquele resultado,
deve variar de modo a se adequar a propria espécie de prestacdo que o
devedor deveria realizar. E, portanto, em atengdo a melhor adequagio entre
o processo de execugdo e o conteudo da obrigacdo consagrado no titulo
executivo, que foram elaboradas as diversas espécies de execugdo.’*

Assim, no Codigo de Processo Civil, o processo de execucdo estd regulado no Livro
II, que por sua vez, divide-se da seguinte forma: Titulo I — Da execu¢do em geral; Titulo II —
Das diversas espécies de execugdo; Titulo III — Dos embargos do devedor; Titulo IV — Da
execucdo por quantia certa contra devedor insolvente; Titulo V — Da remissao; e, Titulo VI —

Da suspensao e da extingdo do processo de execucao.

3T BRASIL, Cédigo de Processo Civil, artigo 301, §§ 1° e 3°.
¥ Ibid., artigo 301, § 2°.
9 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo for¢ada: Controle e admissibilidade, p. 45.



O Titulo II — Das diversas espécies de execucdo, se subdivide em: Capitulo I — Das
disposi¢gdes gerais; Capitulo II — Da execugdo para entrega de coisa; Capitulo III — Da
execu¢do das obrigagdes de fazer e ndo fazer; Capitulo IV — Da execucdo por quantia certa

contra devedor solvente; e, Capitulo V — Da execug¢do de prestagdo alimenticia.

Desta forma verifica-se que o processo de execucdo podera se desenvolver por
diversos procedimentos diferentes, sendo certo que o procedimento a ser escolhido pelo

credor guarda intima ligagdo com a natureza da obrigacdo estampada no titulo.

Rodrigues pondera que qualquer que seja o tipo de execucdo, o processo sempre
buscard a efetivagdo da sancdo a que o devedor estd subordinado, importando na verdade a
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plena satisfacdo do credor como escopo principal.

No entanto, para a presente dissertacdo, o estudo foi voltado para o processo de
execucdo por quantia certa contra devedor solvente, por revelar-se no procedimento mais

frequentemente utilizado pelos jurisdicionados.™"

A execug¢do por quantia certa contra devedor solvente ¢ a modalidade executiva com
maior nimero de dispositivos consagrados pelo Codigo de Processo Civil. Mas tal fato ¢é
facilmente compreendido por alguns motivos. Primeiro porque ¢ a modalidade executiva mais
utilizada, pois o dinheiro acaba sendo a contraprestacdo mais usual das obrigacdes, e,
segundo, suas normas funcionam de subsidio para as outras modalidades de execucao
(execugdo para entrega de coisa e execucdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer), nas situagdes
em que estas sdo convertidas em perdas e danos, além de também emprestar subsidio para as
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execugdes contra devedor insolvente, Fazenda Publica e da prestacio alimenticia.™

Essa modalidade de execucdo pode ser embasada em titulo judicial ou extrajudicial.
Quando fundada em titulo judicial — que poderd ser proviséria ou definitiva, dependendo

sempre da origem do titulo — o Cddigo de Processo Civil dispde sobre o seu desenvolvimento

330 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execu¢do, p. 25.

31 «pode-se dizer que essa espécie de execugdo (por quantia certa contra devedor solvente) tem importancia
especial, seja porque sdo muito frequentes as execugdes que visam ao cumprimento de prestacdes consistentes
em pagar quantia certa, em dinheiro (v., a propdsito, os titulos executivos extrajudiciais — art. 585, CPC), seja
porque quanto as outras prestacdes, quando a execucdo ndo pode ser especifica, existe a possibilidade de
converté-las em genéricas, hipotese em que o credor deve contentar-se em receber o equivalente pecuniario.”
(GUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do for¢ada: Controle e admissibilidade, p. 46).

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo civil, p. 297.



nos artigos 475-1 e seguintes, dentro de um capitulo especifico destinado ao cumprimento da
sentenca, no processo de conhecimento. Quando a execucao ¢ fundada em titulo extrajudicial
— que sera sempre definitiva — seu procedimento seguird o disposto nos artigos 646 e

seguintes do Codigo de Processo Civil.

Marcelo Abelha Rodrigues destaca que as maiores diferencas entre o procedimento
judicial e o extrajudicial encontram-se localizadas na fase postulatoria, e também com relacao
a defesa do executado. Apds a realizagdo da avaliacdo do bem penhorado, e o afastamento de
qualquer impedimento alegado pelo executado, ambas as execuc¢des — para pagamento de
quantia com base em titulo judicial ou extrajudicial — seguem o disposto no artigo 685

paragrafo inico do Codigo de Processo Civil.*>?

O processo de execucdo autonomo e definitivo, ou seja, aquele fundado em titulo
executivo extrajudicial, tera inicio através da propositura de uma peti¢cdo inicial que devera
atender, no que couber, as regras dispostas nos artigos 282, 614 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil. A peticdo inicial deverd necessariamente ser acompanhada pelo titulo
executivo, bem como pelo demonstrativo de atualizacao do débito até a data da propositura da
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Faculta ao credor, na peticdo inicial, ja indicar bens de propriedade do devedor
passiveis de penhora, bem como pleitear medidas acautelatorias urgentes que julgar
necessarias para assegurar a efetivacdo do seu direito (artigos 652, § 2° e 615, inciso II do

Codigo de Processo Civil).

Despachada a peti¢do inicial em termos, serd expedido mandado de citacdo do
executado para que este efetue o pagamento da divida no prazo de trés dias. Nao sendo
efetuado o pagamento, o oficial de justica procedera de imediato a penhora de bens, bem
como sua avaliagdo, lavrando-se o respectivo auto, devendo intimar o executado na mesma

oportunidade (artigo 652 do Cddigo de Processo Civil).

Transcorrido o ato citatério, de forma sintética, Marcelo Abelha Rodrigues discorre

sobre as possiveis atitudes do executado:

353 Ibid., p. 307.
34 Ibid., p. 309.



a) € possivel, embora improvavel, que o devedor satisfaca a obrigagdo,
culminando na extingdo do processo executivo (art. 794, I, do CPC),
podendo se valer dos beneficios dos arts. 652-A, paragrafo unico, e 745-A
do CPC; b) ao invés de pagar, € possivel que o executado permaneca inerte,
caso em que: (i) se procedera imediatamente a penhora e a avaliagdo de bem
indicado pelo exequente em sua inicial, ou (ii) sera exortado, de oficio ou
por requerimento do exequente, a indicar bens passiveis de serem
penhorados (art. 652, § 3°), sob pena de litigdncia de ma-fé (art. 600, IV),
ou (iii) tera seus ativos financeiros penhorados no montante da execugdo,
caso o juiz acolha requerimento do exeqiiente, nos termos do art. 655-A do
CPC; c) também ¢ possivel que o executado ndo tome atitude nenhuma, ou
seja, nem nomeie bens a penhora ¢ nem pague o que deve. Nesse caso, se
houver arresto executivo (art. 653 do CPC), este se converte em penhora.
Todavia, se nem arresto houver porque ndo foram encontrados bens,
outorga-se ao exeqiiente a faculdade de fazer a nomeacdo. Se ndo forem
encontrados bens, entdo o processo de execucdo serd suspenso, nos termos
do art. 791, 11, do CPC.**

Sobre a penhora, os meios expropriatorios, e os instrumentos de defesa do executado
ndo serdo tecidos maiores comentarios no presente trabalho, uma vez que as discussdes que
poderiam ser trazidas a baila renderiam, por si sO, outra investigacdo cientifica acerca do

tema.

Para execucdo baseada em titulo executivo judicial o procedimento ¢ diverso,
ocorrendo mais propriamente como uma nova fase de cumprimento da sentenca em extensao
ao processo de conhecimento. Assim, toda sentenca condenatoria para pagamento de quantia
certa ou ja fixada em liquidacdo, deverad conter a determinacdo de que caso o devedor ndo
efetue o pagamento no prazo de 15 (quinze) dias, o montante da condenagao serd acrescido de
multa de dez por cento, além de ser expedido de mandado de penhora e avalia¢ao a pedido do

credor (artigo 475-J do Cddigo de Processo Civil).

Nao ¢ necessaria nova citagdo do devedor, bastando a simples intimagao na pessoa do
seu advogado legalmente constituido nos autos (artigo 475-J, § 1° do Codigo de Processo
Civil) ou, na falta deste, o seu representante legal, ou até mesmo pessoalmente, para,
querendo, oferecer impugnacdo no prazo de quinze dias. Contudo, “mesmo sem processo
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autébnomo, o exequente devera requerer o inicio do procedimento executivo.”

3% Ibid., p. 329.
336 Ibid., p. 310.



Nao sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses, o juiz mandard arquivar os
autos, sem prejuizo de seu ulterior desarquivamento a pedido da parte (artigo 475-J, § 5° do

Codigo de Processo Civil).

3.1.6 — Da Crise do Processo de Execucio

Na sociedade contemporanea, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a
instituicdo do Estado Democratico de Direito, ndo se pode mais conceber a garantia de acesso
a justica apartada da concepcao de maior eficiéncia do seu resultado, na medida em que, cada
vez mais, sdo depositadas maiores exigéncias € expectativas sobre a prestagao da tutela
juridica, reclamando os cidaddos por um melhor desempenho da atividade jurisdicional, na

busca dos objetivos proclamados na Carta Maior.

Porém, Maria Elizabeth Castro Lopes, com pesar, constata que a realidade forense esta

357 . ,
1.°°" Caram Junior também

muito longe de consagrar os ideais anunciados na Lei Fundamenta
constata que ndo sdo poucos os problemas estruturais que acometem o Poder Judiciério.
Dentre os inumeros e exaustivamente ja conhecidos pela comunidade juridica, pode-se
destacar a falta de material humano e tecnoldgico; falta de espaco fisico adequado para os
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trabalhos das serventias; o reduzido nimero de magistrados; entre outros.

Essas distor¢des cronicas, e todas as iniciativas em combaté-las tém-se mostrado de
feito simplesmente cosmético — ndo trata do problema, apenas disfarga — uma vez que se
distanciam do real problema, que ¢, verdadeiramente, a falta de aparelhamento ao Judicidrio

para o aperfeigoamento da sua estrutura.”

A seu turno, Fernandes reuni outros fatores heterogéneos que devem ser melhorados

para que tal mister seja alcancado:

(...) pela busca constante de aprimoramento do ordenamento juridico; pela
ampliacdo de acesso a justica mediante o fortalecimento dos orgaos
voltados para a assisténcia judiciaria em prol dos hipossuficientes; pelo
incremento da tutela jurisdicional coletiva; pela adog¢do de politicas

37T LOPES, Maria Elizabeth Castro. Reflexdes sobre o devido processo legal e a execugdo civil, p. 390.

3% CARAM JUNIOR, Moacyr. Processo de execugdo: as excludentes de responsabilidade e o principio da
dignidade humana, p. 123.

% Idem.



concretas nos tribunais para melhorar o servi¢o judiciario, seja sob a oOtica
de quem tem fungdo de presta-lo, seja de quem sdo os seus destinatarios;
pelo comprometimento da jurisprudéncia no objetivo de extrair dos sistemas
juridicos material e processual dos melhores resultados em termos de
eficiéncia e justica; pelo indispensavel trabalho doutrinario para aparelhar
tecnicamente o intérprete e aplicador da lei nessa tarefa.’®

Para se alcangar as aspiragdes aclamadas pela Constitui¢do Federal, o processo de
execu¢do se mostra de suma importancia, uma vez que ¢ a modalidade de tutela jurisdicional
destinada em satisfazer o direito da parte. Entretanto, ¢ facilmente constatada a falta de

efetividade da execugdo que nao tem apresentado bons resultados praticos.

Para Caram Junior o problema com a efetividade do processo se agrava mais na
execugdo civil que tem natureza satisfativa por exceléncia, mas que na pratica ndo tem
demonstrado a necessaria efici€éncia, pelo contrario, revela-se cada vez menos razoavel
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economicamente e de eficicia coativo-expropriatoria regular.

Segundo Lopes no processo de execucdo a frustragdo do credor ¢ cada vez mais
revelada pela “demora na pratica dos atos processuais, excessiva burocracia cartoraria, atos
atentatorios a dignidade da justica, despesas judicidrias crescentes, etc”’, constatando, apos
percorrer anos a fio o sinuoso caminho processual, de que obteve, entre muitos
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aborrecimentos, sendo uma vitéria de Pirro. *

Destaca-se que o processo de execucao ja tem como primado o principio da eficiéncia
— busca direcionar os atos executivos para satisfazer o direito do credor, respeitando,
entretanto, a menor onerosidade possivel para o devedor — que orientou diversas reformas no
Codigo de Processo Civil buscando melhorar o sistema processual, ndo conseguiu alcancar
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um procedimento realmente efetivo.

3% FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. A execucdo proviséria sob o enfoque da efetividade da prestagdo
Jurisdicional, p. 420.

1 CARAM JUNIOR, Moacyr. Processo de execu¢do: as excludentes de responsabilidade e o principio da
dignidade humana, p. 122.

362 LOPES, Maria Elizabeth Castro. Reflexdes sobre o devido processo legal e a execugio civil, p. 390. “Vitoria
pirrica ou vitéria de Pirro é uma expressdo utilizada para expressar uma vitoria obtida a alto prego,
potencialmente acarretadora de prejuizos irreparaveis. A expressio recebeu o nome do rei Pirro do Epiro, cujo
exército havia sofrido perdas irreparaveis apos derrotar os romanos na Batalha de Heracleia, em 280 a.C., ¢ na
Batalha de  Asculo, em 279 a.C., durante a  Guerra  Pirrica. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Vit%C3%B3ria p%C3%ADrrica. Acesso em: 14 de maio de 2010.

36 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. A execucdo proviséria sob o enfoque da efetividade da prestagdo
Jurisdicional, p. 420.



Todavia, os operadores do direito se esquecem que técnicas processuais ja consagradas
no ordenamento juridico sao capazes de imprimir efetividade a tutela jurisdicional, como, por
exemplo, as medida acautelatorias, previstas no artigo 615, inciso III do Codigo de Processo
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Civil,™ conforme buscou-se demonstrar nos topicos que seguem.

3.2 — Medidas Acautelatorias no Processo de Execucio

Segundo Eduardo Talamini, quando da edigao do Codigo de Processo Civil de 1973, o
legislador idealizou uma autonomia procedimental, destacando, assim, um processo cautelar
autonomo, relevante para a sistematica processual e incentivando a sua utilizagdo, que logo
demonstrou-se de extrema importancia para minorar as deficiéncias do processo de

conhecimento.>®®

Aqui vale lembrar que as tutelas de urgéncia foram idealizadas para protecdo do
direito que se encontrava diante de um risco plausivel de, ante o desenrolar de toda atividade
jurisdicional, ndo se efetivar, tornando-se necessarias a ado¢do de medidas que, de forma
imediata, garantam ou antecipem os efeitos da decisdo final, sob pena da impossibilidade de

execucao futura.

Desse modo, surgem tutelas que demandam por procedimentos e ritos especiais, mais
ageis e aptos a proteger ou antecipar, durante o tramite do processo, o objeto da agdo até a

decisdo final da lide.

Porém, o autor adverte que surgiram criticas a tal sistematica, uma vez que o processo
cautelar, da forma em que foi concebido, desenvolvia-se de maneira autonoma até a
concessao da medida liminar, e, depois, acabava sendo absorvido pelo processo principal,
revelando-se necessdria uma reformulacdo do sistema para possibilitar a “concessdo de

medida urgente como simples providéncia incidental ao processo em curso.”*

364 Segundo Eduardo Talamini “O significado do dispositivo é claro, Ele estabelece a desnecessidade de um
processo cautelar incidental ao processo executivo: as providéncias urgentes relevantes para a execugdo serdo
requeridas e definidas dentro do proprio procedimento executivo. Essa regra, contudo, mereceu pouca atengio e
aplicagdo. Permanece em larga medida esquecida na disciplina do Livro II do Cddigo.” (TALAMINI, Eduardo.
Tutela urgente na execugdo. /n: ARMELIN, Donaldo (Coord.). Tutelas de urgéncia e cautelares: estudos em
homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 391).

36 Ibid., p. 389.

3% Ibid., p. 390.



Na verdade a maior preocupagdo do legislador da época era estabelecer uma rigida
separagdo entre as atividades cognitiva e executiva, na tentativa de manter “puro” o processo
de conhecimento, eliminando do mesmo qualquer atuagdo executiva. No entanto, na atividade

cautelar, ao bem da verdade:

(...) cognicdo e execucdo reunem-se como reflexo de um interesse de agir
“Onico e indivisivel. A tutela cautelar s6 se cumpre efetivamente com a
plena atuacdo pratica da cautela. Quem precisa de providencia cautelar (e
isso vale para a generalidade das medidas de urgéncia) necessita ndao apenas
de provimento cognitivo reconhecendo a plausibilidade de seu direito, mas
principalmente da imediata concretizagdo da medida. Por isso, na fungdo
cautelar (ou, mais amplamente, na tutela de urgéncia), “execu¢do” e
cognicdo ndo estdo reunidas como uma das fases distintas que se sucedem:
entremeiam-se no seu curso. O apre¢o pela manutencdo de um processo
cognitivo puro, isento de providéncias materiais de alteracdo da realidade
fatica, levou o legislador de 1973 a conceber um processo proprio para a
fungio urgente.*®’

A rigorosa diretriz separatista inspiradora do Codigo de Processo Civil de 1973,
alguns anos depois restou superada, por exemplo, com o advento das Leis n° 8.952 de 13 de
dezembro de 1994 e 11.232 de 22 de dezembro de 2005, que combinavam atividades

cognitivas e executivas.’®®

Contudo, com relagdo ao processo de execugdo, desde a sua origem, o legislador
veiculou regra que estabeleceu um regime diferente para as medidas urgentes que se fizessem
necessarias no transcurso da execugdo, traduzida pelo disposto no artigo 615, inciso III, que

consagra a possibilidade do credor pleitear medidas acautelatorias.*®’

Pois vérias sdo as situagdes, dentro do processo de execucdo, que podem reclamar por
medidas de urgéncia que garantam a efetividade da tutela jurisdicional executiva, como, por
exemplo, a dilapidagdo ou ocultagdo do patrimdnio engendrada pelo devedor, na tentativa de

se eximir de futuras medidas expropriatorias no processo de execucao.

A atividade jurisdicional, diante do risco e do perigo de dano, demanda uma prestacao

especifica e imediata, para evitar a perda ou deterioragdo do direito do credor, seja pelo

367 Idem.

368 Tdem.
% Ibid., p. 391.



decurso do tempo, seja por outros meios lesivos, ja que a morosidade do processo pode ser

um dos maiores inimigos da parte.

Desta forma, o legislador buscou dotar o exequente de mecanismos para defender o
seu direito e salvaguardar o recebimento do seu crédito. Contudo, restam algumas duvidas: O
que sao as medidas acautelatérias? Qual ¢ o seu objeto, finalidade, requisitos, etc? Elas

realmente conferem efetividade ao processo executivo?

3.2.1 — Conceito e Objeto

A medida acautelatoria encontra-se prevista no artigo 615, inciso III do Cédigo de
Processo Civil, localizado dentro do Livro II — Do Processo de Execugdo, mas

especificamente incluido no Titulo I — Da execucao em geral, contendo a seguinte redagao:

Art. 615. Cumpre ainda o credor:

(..)

I1I — pleitear medidas acautelatorias urgentes;® "

Cumpre ressaltar que o processo de execugdo ¢ célere, sendo incompativel com seu
procedimento qualquer medida cautelar que ndo se demonstre urgente. Também ¢ da natureza
dos provimentos cautelares a urgéncia, ficando evidenciado a prescindibilidade do termo
urgente. Bastaria entdo que constasse no inciso III do artigo 615 “medidas acautelatérias”,

para se presumir a necessidade inerente de urgéncia.

Rodrigues conceitua as medidas acautelatorias como sendo uma espécie do género
medidas cautelares — tutelas de urgéncia — previstas além das medidas cautelares chamadas
inominadas ou atipicas, ligadas ao poder geral de cautela; das cautelares nominadas ou tipicas,
reguladas sob a denominag¢do de procedimentos cautelares especificos e das cautelares de
oficio, destinadas para garantir a efetividade do processo e com o objetivo de atender aos

. T 371
reclamos de uma efetiva tutela jurisdicional.

Trata-se do conjunto de providéncias cautelares destinadas a preservar a eficacia ou

utilidade do processo de execucdo, identificando-se como simples incidentes de execugao

310 BRASIL, Cédigo de Processo Civil.
37 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execucio, p. 63-64.



para garantir a pratica dos atos executivos do proprio processo em andamento.’’?

Rodrigues
ainda indica que a lei, ao possibilitar a utilizacdo de tais medidas no processo de execugao,
concede ao credor ndo sé o direito de salvaguardar seu crédito, mas também o de proteger os

A 373
bens dados em garantias a execugio.”’

Para Talamini o significado do dispositivo legal ¢ claro, uma vez que dispensa a
formagdo de um processo cautelar incidental ao processo execucdo, estabelecendo que
providéncias urgentes, relevantes para a execu¢do, poderdo ser requeridas e deferidas dentro

R . 4
do préprio processo executivo.’’

O objetivo das medidas acautelatorias € preservar o resultado Util da acdo de execugdo
em curso, constituindo meios de resguardar bens do devedor para uma efetiva prestacdo da
tutela executiva, harmonizando de maneira solida a seguranga, rapidez e efetividade do

processo, na busca constante da ordem juridica justa.’”

Portanto, as medidas acautelatdrias t€m como objetivo oferecer condi¢des para a plena

satisfacdo do direito do credor, assegurado pelo processo de execugao.

3.2.2 — Natureza e Finalidade

Segundo Rodrigues referidas medidas no processo de execugdo constituem
providéncias acautelatorias, uma espécie de medidas cautelares, mostrando uma similaridade

. . T .. . 376
com as cautelas de oficio, classificando-se como ato judicial de natureza administrativa.

Referido autor indica que as medidas acautelatérias enquadram-se também como
tutela diferenciada, uma vez que, embora seja uma providéncia cautelar, dispde de uma
caracteristica comum, qual seja, buscam assegurar a efetividade do processo em

andamento.®”’

> Ibid., 64.
37 Ibid., p. 63.
3 TALAMINI, Eduardo. Tutela urgente na execu¢do, p. 391
7 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatorias no processo de execucdo, p. 65.
376 1a;
Ibid., p. 66.
77 Ibid., p. 67.



Todavia, a finalidade das medidas acautelatorias ¢ indiscutivelmente a de assegurar
um resultado pratico e efetivo do processo em curso. Por isso, tendo conhecimento de que o
executado esta a praticar atos (alienando ou ocultando bens) que venham a prejudicar o €xito
da execucdo, deve o juiz determinar medidas que impecam a realizagdo de tal ato

prejudicial.’’®

Desta forma, para referido autor tais medidas podem ser concedidas a pedido da parte
ou ex officio no proprio processo em andamento, isto €, independentemente do ajuizamento de
um processo cautelar, configurando-se como incidentes do processo em curso, formalizam-se
em funcdo desse processo preexistente, ao qual se vinculam e do qual dependem,’” com o
propodsito de preservar a eficdcia ou utilidade do processo de execucdo, ou seja, garantir a

plena satisfacdo do direito do credor.

O autor indica como exemplos de medidas acautelatorias que podem ser decretadas
pelo juiz de oficio no curso do processo de execugdo, as regras dispostas nos artigos 653 —
permissdo para o oficial de justica proceder o arresto de bens que garantam a execucdo
quando ndo localiza o devedor — 670 — autorizagdo para alienagdo antecipada de bens
penhorados quando sujeitos a deterioracdo, depreciacdo, ou ainda quando houver manifesta
vantagem — 793 — ainda que suspensa a execucdo ¢ proibido a pratica de quaisquer atos

: o .. . A 380
processuais, porém, ¢ permitido ao juiz ordenar providéncias cautelares urgentes.

Eduardo Melo de Mesquita também entende que as medidas acautelatorias
representam extensdo do poder geral de urgéncia do juiz, razdo pela qual independe de

Coe e . . . . . . 381
iniciativa do exequente, inserindo-se nos poderes oficiosos do juiz.

Para Eduardo Talamini as medidas acautelatérias ndo podem ser compreendidas como
uma restricdo a ado¢ao de medidas meramente conservativas — cautelares em sentido estrito —
abrangendo também as providéncias antecipatérias — satisfativas — retratando o poder geral de

2
cautela.’®

378 Ibid., p. 68.

37 Ibid., p. 66.

0 Ibid., p. 65.

331 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas de urgéncia na execucdo civil. In: LOPES, Jodo Batista; CUNHA,
Leonardo José Carneiro da (Coords.). Execugdo Civil: aspectos polémicos. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 119.
%2 TALAMINI, Eduardo. Tutela urgente na execugdo, p. 393.



Entretanto, tal afirmagao, segundo Talamini, podera conduzir o operador do direito ao

equivoco, pois a mesma deve ser entendida com ressalvas e temperamentos:

O poder geral do juiz para outorga da tutela urgente ndo implica, por si s6, a
autorizagdo para a concessao de medidas urgentes de oficio. No ambito das
providéncias antecipatorias, a atual regra consagradora do poder geral prevé
a necessidade de requerimento da parte (CPC, art. 273, capuf). Portanto, o
poder geral nada ai tem a ver com um poder para a concessdo de oficio em
toda e qualquer hipotese. Tampouco € essa a leitura que a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria fazem, por exemplo, do art. 797 do Codigo de
Processo Civil, que consagra a possibilidade excepcional da adogdo de
medidas cautelares de oficio (“S6 em casos excepcionais, expressamente
autorizados por lei, determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia
das partes™).”™

Contudo o autor destaca que por conta da esséncia da atividade executiva,
representada pela realizagdo pratica e fisica de comandos do ordenamento juridico, ora
dobrando a vontade do executado, ora operando apesar dela, ¢ mais frequente a configuragao
de situagdes de afronta a atividade jurisdicional, que por si s justifica a ado¢cdo de medidas de
oficio, que advém da atividade executiva e ndo propriamente da regra disposta no artigo 615,

inciso III, do Codigo de Processo Civil.*™

Vale lembrar que o processo de execucdo visa satisfazer o direito do credor, com ou
sem a colaboragdo do devedor. Alids, o ideal seria que o credor, através da execucdo,
obtivesse os mesmos efeitos que produziria a satisfagdo voluntaria do direito pelo devedor,
por isso, as medidas acautelatérias visam possibilitar que o resultado pratico desejado com o

processo, seja alcangcando pelo exequente.

Rodrigues destaca que as medidas acautelatorias s6 vieram reforcar a eficiéncia do
processo de execugdo, e, portanto, imprimir maior efetividade a tutela jurisdicional, direito

fundamental, salvaguardado pelo Constituigio Federal.*®

Por sua vez, Rita Quartieri, valendo-se das licdes de Pontes de Miranda, indica que a

urgéncia no processo de execucdo pode ser tutelada por medidas satisfativas ou medidas

3% Ibid., p. 395-396.
¥ Ibid., p. 397.
3% RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 69.



cautelares “medidas de execucdo para a seguranca e¢ medidas de seguranca para a

execuc;eio.”386

As medidas de execuc¢io para a seguranca assemelham-se aquelas exaradas em sede
de conhecimento de execucdo antecipada, ou seja, adianta-se a pratica de atos executivos, a
fim de acelerar o itinerario ou inverter fases da execu¢do ja instaurada. Devido a essa
satisfatividade, caracterizam-se pela antecipagdo do contetido dos proprios atos executivos,

executando-se antecipadamente para a seguranga do direito material.**’

Tais medidas de execugdo tratam-se do arresto executivo, da alienagdo antecipada de
bens, da penhora on line e da execugdo provisdria — que representa antecipacdo da propria
execucdo, com o adiantamento de alguns ou de todos os atos que compdem o itinerario,

mediante a prestacao de caugdo.”™

Assim, a autora indica que “além dessas medidas ‘tipicas’, o poder acautelatorio em
execugao da énfase a medidas inominadas. O art. 615, III, do CPC, nao obstante se refira a

medidas ‘acautelatorias’, também compreende medidas satisfativas.”*

As medidas de seguranca para a execucio sdo medidas cautelares que, como tal,
visam apenas assegurar a tutela executiva, diante do perigo de dano iminente. Tratam-se de
medidas de seguranga especificas, como, por exemplo, a averbagdo do ajuizamento de
execu¢dao e a indisponibilidade de bens para assegurar a penhora on [line; mas o poder

acautelatorio em execucdo e o poder cautelar de oficio que autorizam medidas inominadas,

386
387

QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execugdo civil: pagamento de quantia, p. 40.
Idem.
¥ Ibid., p. 41. “O arresto executivo é medida de execugdo para seguranga. Antecipa a propria penhora, e, desse
modo, satisfaz. Nao se confunde com o arresto cautelar, o qual ndo dispensa os requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora. A pré-penhora independe desses pressupostos, bastando que o devedor ndo seja
encontrado para o ato de citagdo. A penhora online é penhora. Nao é, na verdade, nova espécie de penhora, mas
forma de efetiva-la, por meio eletronico. E esta ‘forma’ revela adiantamento, a ensejar o ato constritivo antes
mesmo da citagdo do devedor. A alienacdo antecipada de bens também ¢ ato executivo; medida de execugdo para
a seguranga. O risco de deterioragdo, depreciacdo ou desvalorizagdo de bens penhorados autoriza a antecipagdo
de ato (ou fase) de expropriagdo. A execugdo provisoria é execucdo antecipada e ‘completa’. Ela ndo ¢ distinta
da execugdo definitiva, ja que os atos executivos ali praticados ndo se desfazem. Sendo execugdo adiantada
gsgtisfativa), ¢ medida de execugdo para a seguranga.” (Idem).

Idem.



facultando ao juiz vedar a pratica de determinados atos, e, autorizar a pratica de outros, para

garantir execucdo futura.”

Ainda na seara das medidas de seguranca para a execugdo, Quartieri indica a previsao
desse tipo de medidas também na legislacdo especial, como ¢ o caso da indisponibilidade de
bens na agdo de improbidade administrativa, na liquidagdo extrajudicial, e para garantir
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execucao fiscal.

Por fim, referida autora descreve que hd também uma terceira espécie de medidas
urgentes de seguranca da execucdo trazidas pelo veiculo da “acdo” cautelar. Tratam-se das

acoes cautelares tipicas o arresto cautelar, o arrolamento de bens e o protesto contra alienagao

392
de bens.

Conquanto, cumpre salientar que para a autora, referidas medidas de execugao para a
seguranga e de seguranga para a execucao sao previstas para o procedimento de execucdo de
quantia certa contra devedor solvente, sendo certo que os outros procedimentos, devido as
suas peculiaridades, reclamam por outros tipos de medidas urgentes, como o sequestro para a

acdo de execucao de entrega de coisa.

Ademais, mais especificamente analisando o disposto no artigo 615, inciso III do

Codigo de Processo Civil, Rita Quartieri entendeu importante distinguir se referida norma

3% Idem. “A averbagdo do ajuizamento da execugdo tem fundamento no art. 615-A, do Cédigo de Processo
Civil, o qual estabelece a possibilidade de o exeqiiente, depois de distribuida a execugdo extrajudicial, obter
certiddo comprobatoria de seu ajuizamento, para o fim de averba-la junto ao registro de imdveis, registro de
veiculos ou registro de outros bens sujeito a penhora ou arresto. Cuida-se de medida voltada a preservagdo da
responsabilidade patrimonial, apta a impedir o desfazimento do patriménio do devedor, de molde a conservar
bens suficientes para a penhora. Ndo é ato executivo, ¢ nem medida de execugdo, ja que apenas garante a
existéncia de bens, mas ndo os vincula ao ato futuro de constri¢do. A indisponibilidade de bens ¢ medida cautelar
com a finalidade de assegurar a tutela do direito de crédito, que consiste na imposi¢ao de restricdo a disposi¢do
de patriménio, para evitar a sua dilapidagdo.” (Ibid., 41-42).

1 Ibid., p. 41.

%2 Ibid., p. 42. “O arresto é agdo cautelar destinada a assegurar a efetividade do direito a obtengdo de soma.
Como ndo ¢ ato de execugdo, mas medida de seguranca, ele ndo individualiza patrimdénio e nem veicula a
execugdo; apenas apreende para evitar a dilapidagdo. O arrolamento de bens é acdo cautelar com finalidade de
inventariar e proteger bens litigiosos que se encontrem em perigo de extravio ou alienagdo, e que se efetiva
mediante a descrigdo dos bens e seu depdsito. Dentro da casuistica do arrolamento, o § 2° do art. 857 do CPC
autoriza ao credor de arrecadacdo da heranca a requerer o arrolamento, para assegurar um provavel direito de
crédito. Pelo protesto contra a alienacdo de bens se manifesta, pelo veiculo da jurisdi¢do, um pretenso direito de
crédito (ou a obtengdo de coisa) que podera, ou ndo, ser exigido em ag¢do. Mas, por conferir publicidade, o ato
culmina por garantir execugdo.” (Idem).



compreende apenas as medidas cautelares, ou se também enseja medidas satisfativas, que

eventualmente possam ser necessarias a regular a urgéncia.*”

Para tanto a autora lembra que o dispositivo foi inserido num contexto onde ainda nao
existia a tutela antecipada, e, por diversas vezes a tutela cautelar era utilizada com desvio de

finalidade, para abarcar situa¢des emergenciais de toda ordem.***

Vale lembrar que a tutela executiva, para seu regular desenvolvimento, requer a
pratica de atos concretos, sendo certo que, no transcurso do processo, varias situagdes podem

reclamar pela tutela de urgéncia, seja para assegurar um direito ou adiantar seus efeitos.*”

Desta forma, uma visdo timida sobre o alcance das medidas acautelatorias —
entendendo-as apenas como medidas cautelares de protecdo ao direito e da efetividade da
tutela jurisdicional — podera desprestigiar situagdes em que o proprio ordenamento juridico
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- fazendo com

resolveu prestigiar — concedendo forca executiva para alguns tipos de titulo
que o credor busque na tutela jurisdicional cognitiva a antecipag@o de resultados praticos mais

eficazes que no processo de execugio.”’

Para tanto, contudo, devido as suas peculiaridades, a féormula antecipada deve ser
adaptada, sendo dispensavel a prova inequivoca da verossimilhanga, uma vez que tal prova ja
se encontra estampada no titulo, sendo necessaria apenas a apuragdo da verossimilhanca do
direito a medida executiva perseguida, ausentes Obices legais como no caso das

impenhorabilidades, etc.*®

O risco de dano ¢ o mesmo, qual seja, a possibilidade de esvaziamento do processo,
ante o aniquilamento do direito. Todavia, ha situagdes em que o legislador presume o dano
como no arresto quando o devedor ndo ¢ localizado, ou a penhora on /ine. Em outras situagdes

o legislador imp0Os condi¢des para configuracdo da situagdo de risco como, por exemplo, na

3% Ibid., p. 43.

3% Idem.

3% Idem.

3% Vide artigo 585 do Codigo de Processo Civil.

3T QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na execugdo civil: pagamento de quantia, p. 43.
% Ibid., p. 44.



alienacdo antecipada de bens que exige a demonstracao do risco de deterioragdo, depreciagao

ou desvalorizacdo dos bens, conforme dispde o artigo 670 do Codigo de Processo Civil.*”?

Assim, Quartieri conclui que as medidas acautelatorias compreendem medidas
antecipatorias satisfativas — de execugdo para a seguranga — ¢ medidas cautelares — de

seguranga para a execugdo.* "’

Em que pese as sensiveis contribui¢des alcancadas com as discussdes doutrinaria
quanto a natureza juridica e finalidade de institutos processuais, que sempre sao salutares para
o desenvolvimento da ciéncia juridica, porém, em algumas situacdes, as teses apresentadas

revelam-se desprovidas de bons argumentos, servindo apenas de perfumaria.

Contudo, no intuito de construir um bom alicerce tedrico que infirme a dogmatica
juridica ora existente, colaciona-se importante licdo de Marcio Louzada Carpena sobre o

poder geral de cautela e as cautelares ex officio:

O poder cautelar genérico, cuja previsao estd no art. 797 do codigo
processual civil que diz que “s6 em casos excepcionais, expressamente
autorizados por lei, determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia
das partes”, € providéncia posta a disposi¢cdo do juizo para agir de oficio,
em casos especificos, quando houver fundado receio de prejuizo ao
processo. Em outras palavras, é instituto de defesa da propria jurisdigdo,
posta a favor do magistrado, entretanto limitado pela necessidade de
previsdo legal autorizadora da ordem. Esse poder cautelar genérico, assim
como o poder geral de cautela se manifesta por meio de medida cautelar; so
que, enquanto esse, inexoravelmente, deriva de provocacao do juizo por
uma das partes, formalizando um processo cautelar; aquele tera origem ex
officio a partir de decisdo do juiz incidentalmente, no proprio processo onde
se busca o bem da vida, com o intuito de resguardar a atividade judicial ja
provocada, ficando “restrito” a casos excepcionais e expressamente

previstos em lei.*"!

Colacionar a licdo de Carpena sobre as medidas cautelares ex officio revelou-se de
suma importancia, na medida em que, sua simples leitura revela as principais caracteristicas
das medidas acautelatorias, especialmente quando expde tratar-se de providéncia posta a
disposi¢do do juizo quando houver fundado receio de prejuizo ao processo, constituindo

verdadeiro instituto de defesa da propria jurisdicao.

% Tdem.

0 [dem.

! CARPENA, Mircio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002, p. 180.



Ou quando ensina que, assim como o poder geral de cautela se manifesta por meio de
medida cautelar, s6 que, neste caso se origina a partir de decisdo do juiz, de forma incidental
no bojo do proprio processo onde se busca o bem da vida, com o intuito de resguardar a
atividade judicial ja provocada, podendo assim ser efetivada sem a provocacgao do juizo por

uma das partes ou formalizacdo de um processo cautelar.

As medidas cautelares de oficio e as medidas acautelatorias guardam semelhanca tao
profunda que véarios sdo seus pontos de similitude: deferimento por mero despacho do juiz,
incidentalmente a lide ja proposta, ndo se confundindo com a¢do, para bem assegurar ou
prevenir a prestagdo da tutela jurisdicional, a favor da seguranca e do resguardo do resultado
eficaz e valido dentro do processo principal, pois ha situagcdes em que simplesmente ¢
impossivel dar ciéncia as partes para que possam provocar o juizo, antes que se perpetue o
dano, nao podendo, no entanto, o juiz se furtar ou se eximir de decidir, diante da fungdo

jurisdicional assumida pelo Estado.*”

O juiz n3o pode deixar de agir em busca da utilidade da prestagdo jurisdicional,
somente porque inexiste previsao legal para tanto, autorizando-o a resguardar a efetividade da
atividade de toda maquina estatal apenas ao requerimento da parte, o que gera até certa
estranheza j& que no caso de suspensdo do processo de execucdo, quando ¢ proibida a pratica
de quaisquer atos processuais, pode o juiz, no entanto, ordenar providéncias cautelares

urgentes, conforme a regra dos artigo 793, do Cédigo de Processo Civil.*”®

Ademais, salienta-se que Carpena ja criticava a posicao do legislador quando limitou a
utilizagdo da cautelar ex officio a situagdes expressamente autorizadas por lei, uma vez que
impede o magistrado, enquanto administrador do processo, deliberar a favor da efetividade do

processo, da justa distribuicao da justi¢a e de protecao ao direito invocado pela parte:

Ora, tratando-se de providéncia com cunho meramente acautelatorio e de
simples seguranga, que vém em defesa da jurisdi¢do e, ndo, de uma das
partes, nao se justifica tal restrigdo do legislador, ainda mais porque, na
realidade, o poder cautelar genérico deve ser compreendido na correta
perspectiva de manifestagdo de um poder de policia judiciaria, ndo se

2 1bid., p. 183.
% 1bid., p. 184.



concebendo que fique, portanto, condicionado a casos taxativos, que o torna
estéril.***

Desta forma, diante de tdo esclarecedora li¢do, a redacdo do artigo 615 caput, do
Codigo de Processo Civil — “cumpre ainda ao credor” — ndo deve limitar o campo de atuagao
das medidas acautelatérias apenas para as hipoteses em que a mesma ¢ pleiteada pela parte,
pois tal circunstancia esvaziaria referido instituto além de colocar em risco a efetividade do

Processo.

Assim, ndo se pode compreender que o juiz fique inerte, simplesmente aguardando o
requerimento da parte, perante situagdes periclitantes, que sem davidas, trardo prejuizos a sua
propria manifestacdo futura a respeito do conflito de interesses, ou mesmo a efetividade e
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eficiéncia de sua declaragdo apenas ao final do processo.*”

Carpena ainda ensina que através de interpretacdo conjuntural e sistemadtica, verifica-
se que a limitagdo imposta pelo dispositivo legal contraria a moderna concepgdo da atual

ordem juridica que zela pela efetividade e eficiéncia da prestagao jurisdicional. Além disso:

A interpretacdo justa da lei ¢ sempre aquela que afasta a norma injusta,
naquilo em que nela for parcial ou totalmente reputado como iniquo e
contrario ao sistema geral da ordem juridica, o qual se pressupde, sob pena
de irracionalidade e ilegitimidade, como sendo voltado ao entendimento dos
fins sociais e as exigéncias do bem comum.*®

Assim, as medidas acautelatorias ndo ficam adstritas somente a uma espécie de tutela
cautelar prevista no ordenamento, podendo ser utilizadas sempre que houver necessidade de

uma atividade judicial capaz de resguardar a justa e efetiva tutela jurisdicional.

Alias, esse sera o norte do novo Coédigo de Processo Civil, insculpido pelas
proposi¢des do seu anteprojeto que prevé ndo apenas a eliminacdo do Livro III “Do Processo
Cautelar”, substituindo-se por disposi¢des na parte geral sobre as tutelas de urgéncia, bem
como dispondo que o juizo, ainda que incompetente, podera decretar medidas urgentes para

evitar o perecimento do direito.

4% Ibid., p. 181.
405 1dem.
4% Tbid., p. 184.



Além disso, ressalva-se que os poderes do juiz serdo ampliados, para dentre outras
providéncias, adequarem as fases e atos processuais as peculiaridades do conflito, na busca de
conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, porém, sempre respeitando o principio

fundamental do devido processo legal.

3.2.3 — Requisitos Essenciais

O Cédigo de Processo Civil ndo dispds, pormenorizadamente, sobre os requisitos
necessarios para a concessao das medidas acautelatorias, o que impde, por ora, remissao as
disposi¢des gerais das tutelas cautelares propriamente ditas. Além disso, vale lembrar que
como as medidas previstas no artigo 615, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, sdo espécie
do género medidas cautelares, apresentando uma similaridade com as cautelares de oficio,
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aplicam-se também, por analogia, aquelas as regas desta.*”’

Assim, os requisitos exigidos para a concessdo de tais medidas ndo seguem o disposto
no artigo 801 do Codigo de Processo Civil, tendo em vista que, como ¢ medida incidental
dentro do processo de execugdo, ou seja, ndo possui autonomia procedimental — depende do
processo que a justificou — s6 pode ser concedida em casos excepcionais, em situagdes
previstas na lei e em outras situacdes que justificam a defesa do direito do credor na satisfacao
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de seu crédito.

Desta forma prescreve o artigo 801 do Codigo de Processo Civil que o requerente

pleiteara a medida cautelar em peti¢do escrita, onde indicara:

I — a autoridade judiciaria, a que for dirigida;

II — 0 nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente ¢ do
requerido;

III — a lide e seu fundamento;

IV — a exposicdo sumaria do direito ameagado e o receio da lesdo;

V — as provas que serdo produzidas.*”’

Entretanto Rodrigues ressalva que tais requisitos se aplicam especificamente as agdes

cautelares, e ndo as medidas acautelatorias, porém, alguns desses requisitos, em principio, se

7 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 71-72.
% Ibid., p. 72.
499 BRASIL, Cédigo de Processo Civil.



fazem necessarios para justificar qualquer concessdao de providéncias cautelares dentro do

processo em andamento, sejam elas concedidas ex officio, sejam a requerimento do credor.*"

Assim, devido as especificidades desse tipo de medida de urgéncia, alguns requisitos
podem ser facilmente superados. A concessdo de medida acautelatoria, quando pleiteada pela
parte, requer simples peticdo escrita, necessariamente dirigida ao juizo da execugao, ja que se
trata de incidente do processo em andamento, porém sem que seja preciso apresentar a

qualificacdo das partes.

Também ndo ha a necessidade de indicar a lide e seu fundamento, pois tal requisito s6
¢ exigido quando se tratar de medida cautelar requerida em procedimento preparatdrio,

conforme disposto no pardgrafo tnico do proprio artigo 801.

Eduardo Talamini entende ser necessario para a concessao de medida acautelatoria a

presenga concomitante dos pressupostos gerais das medidas urgentes: perigo de dano de

dificil reparagdo e plausibilidade do direito.*!

Porém, para Rodrigues, estando demonstrada a existéncia da necessidade de seguranca
do processo em andamento, em razdo de risco iminente, restard, assim, evidente o interesse
legitimo do credor em eliminé-lo, requerendo, para tanto, as medidas acautelatorias dentro do
préprio processo executivo, devendo o receio de lesdo ser objetivo, ou seja, baseado em

motivo justo e concreto, ndo bastando o simples temor subjetivo.*'

Todavia, referido autor indica que:

Assim, do exame feito destacamos que o periculum in mora identificado
com o interesse legitimo deve estar presente no momento da concessao das
medidas acautelatorias. Por isso, se ndo houver dano, perigo que venha
comprometer o resultado pratico do processo de execu¢do em andamento,
ndo ha por que deferir as providéncias cautelares. De outra parte, quanto ao
fumus boni iuris, que constitui uma pré-avaliagdo do direito alegado pelo
autor em acdo principal, ndo ha por que exigi-lo como requisito para
deferimento de medidas acautelatérias, ja que tais medidas ndo configuram
acdo propriamente dita, mas sim providéncias cautelares, que integram,
incidenter tantun, os proprios autos do processo de execugdo ou de

19 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugio, p. 73.
' TALAMINI, Eduardo. Tutela urgente na execugdo, p. 393.
#12 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 74.



conhecimento no qual referidas providéncias se tornam necessarias para
plena efetividade do processo.*"”

Desta forma, nas medidas acautelatérias concedidas no bojo da acdo de execugdo ndo
se examina o fumus boni iuris exatamente porque tais medidas ndo tem o conddo de
constituirem acdes autdbnomas, nao se cogitando nelas sobre a aparéncia do direito, pois tal
analise serd feita no proprio processo em que justificou seu pleito, e nesse processo ja resulta
razoavel convicgdo da existéncia ou inexisténcia desse direito.*'* Além disso, ressalva que no
processo de execucdo resta mais que evidente o direito ao crédito do exequente

consubstanciado pelo titulo executivo.

Alids, segundo as proposi¢des do anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, as
tutelas de urgéncia satisfativa, poderdo ser deferidas nos casos de direito em estado de

periclitagdo ou evidéncia, prevendo-se a dispensa dos requisitos cumulativos.

Por fim, o Rodrigues rejeita a necessidade de indicagdo de novas provas, pois,
pressupde-se existirem documentos no processo que comprovem o estado de perigo, ja que,
na maioria das vezes, tais medidas sdo concedidas ex officio. No entanto, se as providéncias
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cautelares forem requeridas pelo credor, as provas deverdo integrar o pedido.

3.2.4 — Procedimento

Para o desenvolvimento vélido do processo de execugdo a lei processual estabeleceu
que compete ao credor instruir a peti¢do inicial com o titulo executivo, demonstrativo do
débito ¢ prova da condigio ou termo — inadimpléncia. *'® Apés o cumprimento de tais
exigéncias ¢ possivel ainda ao exequente pleitear outras providéncias, dentre as quais as

medidas acautelatorias.

Vale lembrar que as medidas acautelatdrias se prestam quando houver fundado receio
de dano ao direito do credor ou para garantir o bom éxito do processo de execugdo, isto &,

conseguir um resultado rapido e eficaz para a efetividade da acio executiva.''” Isso ocorre,

13 Idem.

4 Ibid., p. 75.

15 Idem.

18 Brasil, Cédigo de Processo Civil, artigo 614.

" RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 83.



pois, tais medidas garantem a pratica dos atos executivos, preservando a eficacia e utilidade

da prestacao jurisdicional.

Segundo Rodrigues nas medidas acautelatorias, sejam elas nominadas ou inominadas,
devem seguir algumas formalidades praticas para sua realizacdo, porém, como nascem no
curso do processo principal, ja que sao incidentes dele, prescindem das providéncias de um
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processo autonomo.

Assim, essas medidas serdo sempre concedidas no curso de um processo de execucao
jé& iniciado, ndo podendo o juiz conceder medidas acautelatorias sem que tenha havido seu
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ajuizamento pela parte interessada.

Desse modo, o pedido do credor ndo fica adstrito a peti¢do inicial, sendo certo que o
exequente a qualquer momento, através de simples peticdo, podera apresentar os fatos e

requerer a providéncia que lhe pareca adequada.

Todavia, o juiz podera conceder medidas acautelatorias de oficio, sem a oitiva de
nenhuma das partes, quando verificar a existéncia no processo de execucdo de provas
suficientes que comprovem a situagdo de perigo que possam comprometer o resultado util do
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respectivo processo, bem como prejudicar o direito invocado pelo credor.

Ao juiz, para concessao da medida, desde que presentes seus requisitos — competéncia
do juizo, legitimidade das partes, interesse legitimo resultante do periculum in mora — €
permitido deferi-la sem a oitiva do executado, uma vez que o exercicio do contraditdrio neste
momento poderd comprometer a eficacia da medida, conforme disposto no artigo 804 do

Cddigo de Processo Civil:

Portanto, quando o juiz, pela exposi¢do dos fatos, pelas provas documentais
j& produzidas ou por aquelas acompanhadas com o pedido do exequente,
chegar a convic¢do de que, com a intimagdo do executado, podera este
tornar inutil a medida pela alienagdo, subtragdo ou destruigdo do bem, capaz
de causar prejuizo ao exequente, devera o magistrado deferir tais medidas
se ouvir o executado ou, ainda, deferi-las ex officio sem oitiva das partes.

18 Tbid., p. 85.
49 1dem.
29 bid., p. 86.



Por sua vez, sendo concedida a providéncia acautelatoria, o juiz, ai sim,

devera determinar a intimagdo do executado, pois tera ele a oportunidade de
. . . . . . 421

se insurgir contra tal decisdo, por meio de agravo de instrumento.

O legislador nao fixou prazo para o requerimento das medidas acautelatorias, porém,
como tais medidas se justificam no curso da execucdo, deverdo ser pleiteadas enquanto o
processo executivo estiver em andamento e, ainda, na iminéncia de satisfazer o crédito do
exequente, podera requerer ao juiz da causa medidas que venham a resguardar seu crédito e

proteger os bens dados em garantia a execugao.

No entanto, o deferimento das providéncias acautelatorias ndo depende da iniciativa
do exequente, embora, na pratica, seja credor o principal responsavel em levar ao

conhecimento do juiz a ocorréncia de uma situagdo de perigo.*

Quanto aos meios de prova admitidos para o deferimento das medidas acautelatérias,
Rodrigues dispde que como sdo medidas incidentais do processo de execu¢do em andamento,
para sua concessao o credor deverd juntar prova documental, se esta ja ndo foi produzida
anteriormente, uma vez que como incidentes, ndo comportam ampla instru¢do, limitando-se a
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provar operlculum n mora.

Tanto o exequente como o executado poderdao pleitear medidas acautelatérias,
decorrendo suas legitimidades do proprio titulo executivo, entretanto, em que pese ser o
credor quem peca com maior frequéncia, o devedor também podera requerer tais medidas, ja
que praticamente todas as providéncias dessa ordem voltam-se precipuamente para garantir a
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efetividade do processo executivo.

3.2.5 — Efeitos das Medidas Acautelatorias para Efetividade da Prestacio da Tutela

Jurisdicional Executiva

Assim, como o processo civil deve estar preparado para dar resultados justos, também
deve estar adequadamente aparelhado para conferir resultados efetivos, contemplando

técnicas que consigam atenuar os efeitos nocivos do tempo, evitando que situagdes urgentes

1 1dem.

2 Ibid., p. 85.
2 Ibid., p. 87.
4 Ibid., p. 90.



comprometam a eficacia do préprio instrumento ou do direito material nele reclamado. Tais
institutos podem ser entendidos como técnicas de tutela preventiva do processo ou do direito
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material.

Nesse passo, torna-se evidente que um procedimento de cadeia fechada como ¢é o de
execu¢ao, como inumeras possibilidades de surgirem incidentes e acidentes de percurso que
retardem a satisfacdo do direito, € possivel que o tempo de espera da satisfacdo sacrifique
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também o resultado a ser obtido com a execugao.

Além disso, diante de suas peculiaridades, a tutela executiva reclama por meios
executivos sempre adequados e tempestivos, o que significa dizer que o sistema deve
contemplar o jurisdicionado com instrumentos capazes de proporcionar a satisfacdo integral
de qualquer direito consagrado no titulo executivo ou reconhecido em sentenca que depende
de execucdo, devendo ainda tal processo tramitar em prazo razoavel, bem como que o sistema
ofereca mecanismos que eliminem os riscos de dano que porventura surjam no seu itinerario,

ou que dificultem a satisfacio do exequente.**’

A solucdo adotada pelo ordenamento para coibir estes riscos sdo as chamadas tutelas
de urgéncia, que se revelam na funcdo precipua de impedir que a prestacao jurisdicional se

torne inutil, seja em razdo do tempo ou de danos marginais.428

Desta forma, verifica-se que as medidas acautelatorias fazem parte do objetivo e da
finalidade do processo de execucdo, ja que sua primordial consequéncia ¢ trazer seguranga
para o desenvolvimento valido do processo, uma vez que tais providéncias t€ém como
propésito garantir o resultado pratico do processo em que elas foram requeridas e

concedidas.*”

Vale lembrar que o processo de execucdo visa a invasdao do patrimonio do executado,
independentemente da vontade deste, ou, em algumas situagdes, até mesmo contra a sua

vontade, para, com a expropriagao dos seus bens, alcangar a satisfacdo da obrigacdo, que

23 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucdo civil, p. 165.
426
Idem.
7 QUARTIERL, Rita. Tutelas de urgéncia na execucdo civil: pagamento de quantia, p. 175.
28 Ibid., p. 176.
29 RODRIGUES, Julio Cesar Souza. Medidas acautelatérias no processo de execugdo, p. 83.



representa o mesmo resultado pratico desejado pelo credor, que amparado pelo titulo

executivo, vislumbra o adimplemento da divida.**°

Desta forma, o processo executivo deverd necessariamente ser conduzido de tal forma
que todos os meios legais sejam perpetrados para satisfazer o crédito do credor, sendo
colocado a sua disposi¢ao as medidas acautelatérias que visam proporcionar um resultado util
ao processo executivo em curso, constituindo, assim, meio de assegurar bens do devedor para

uma efetiva prestagdo da tutela jurisdicional *'

Assim, o efeito das medidas acautelatorias no processo de execugao € justamente o de
oferecer a este processo a necessdria seguranca, rapidez e efetividade, no sentido de produzir
o resultado pratico util almejado pelo credor, ou seja, a satisfagdo que o mesmo obteria se seu
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crédito tivesse sido voluntariamente satisfeito pelo devedor.*

Sobre as medidas acautelatorias, Marcelo Abelha Rodrigues destaca que:

(...) onde se 1€ no art. 615, III, que compete ao credor requerer na peticao
inicial da execugdo “as medidas acautelatdrias urgentes”, ndo se deve fazer
uma interpretagdo restritiva do dispositivo imaginando que ai estariam
contempladas apenas as medidas cautelares genuinas de prevengdo do
processo, sendo, antes, também as medidas urgentes satisfativas, pois, caso
contréario, seria estimular, v.g., que o titular de um titulo extrajudicial
(eficacia executiva abstrata) busque a tutela jurisdicional cognitiva porque
esta lhe ofertaria técnicas de obtengdo de resultado mais eficazes que o
proprio processo de execugdo.

Além disso, verifica-se que as medidas acautelatérias também se revelam em
importantes institutos de defesa da propria jurisdi¢do, uma vez que previnem a prestagdo da
tutela jurisdicional, e resguardam um resultado eficaz e valido dentro do processo principal,**
ndo ficando adstritas somente a uma espécie de tutela cautelar prevista no ordenamento,
podendo ser utilizadas sempre que houver necessidade de uma atividade judicial capaz de

resguardar a justa e efetiva tutela jurisdicional.

0 1bid., p. 83-84.

! Ibid., p. 84.

2 Idem.

3 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugdo civil, p. 165-166.

4 CARPENA, Mircio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002, p. 183.



CONCLUSOES

Com a cria¢ao do Estado foram estabelecidas regras de direito material destinadas em
regulamentar a vida em sociedade, cuja observancia tornou-se imprescindivel para a obtengao
da paz social. Todavia, como ¢ da propria natureza humana, as vezes, a quebra de algumas

dessas regras revelou-se fato corriqueiro.

Por sua vez, o Estado, que institui essas normas de conduta, também impede que os
individuos, através da autotutela, resolvam seus conflitos de interesse, assumindo para si uma
funcdo complementar daquela criadora do direito material, especificamente preocupada em
impor coercitivamente o Direito, eliminando, assim, os desvios de conduta e eventuais

prejuizos, buscando alcangar a pacificagdo social.

Trata-se da funcao jurisdicional do Estado, que elegeu o processo para concretizar as

normas de direito material em favor daquele que tem razao.

O advento da Constituigdo Federal de 1988 implicou numa reformulacdo do
ordenamento juridico brasileiro, impondo com o transbordamento de seus valores —
constitucionalizagdo do Direito —, uma nova interpretacdo de velhos institutos, revelando,
assim, a importancia do processo na efetivacdo da tutela jurisdicional para concretiza¢do do

direito material.

A tutela jurisdicional assumiu um novo papel no Estado contemporaneo,
especialmente preocupado em alcancar resultados efetivos, concebendo o processo ndo como
um simples instrumento técnico, mas um verdadeiro instrumento com fins sociais, politicos e

juridicos para serem realizados.

Assumindo tais escopos, o processo precisou ser repensado para funcionar de forma
efetiva, devendo, para tanto, proporcionar, na medida do possivel, a quem tem um direito,

tudo aquilo, e, precisamente aquilo, que ele tem o direito de obter.

Essa compreensdo moderna do processo implica, necessariamente, em uma nova

leitura da ordem juridica, principalmente do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal,



onde determina que a lei ndo excluird da apreciagdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito.

Com nova leitura do referido dispositivo, ndo se pode mais conceber a garantia de
acesso 4 justica apartada da concepc¢do de maior eficiéncia do seu resultado, na medida em
que, cada vez mais, sao depositadas maiores exigéncias e expectativas sobre a prestacao da
tutela juridica, reclamando os individuos por um melhor desempenho da atividade

jurisdicional, na busca dos objetivos proclamados na Carta Maior.

Para a efetividade do processo busca-se adequar a melhor técnica processual a
exigéncia de um sistema completo de protecdo, que capacite o jurisdicionado em alcancar a

pronta e integral satisfagdo do seu direito material.

Desta forma, um dos principais problemas a ser resolvido pela técnica processual ¢
adequar a prestagdo da tutela jurisdicional em um espaco de tempo razodvel, sem renegar o
exercicio de outras garantias fundamentais processuais também salvaguardadas pela
Constituicdo Federal, como o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, entre

outros.

Imbuido em tal mister, o legislador infraconstitucional dotou o sistema juridico de
uma espécie de tutela capaz de prevenir ndo apenas o perecimento do direito, como também

assegurar o resultado pratico do processo. Tratam-se das chamadas tutelas de urgéncia.

Diante da diversidade de modalidades de tutela de urgéncia o legislador previu uma
em especial para ser utilizada no processo de execug¢do — que ¢ a forma de tutela destinada
para satisfazer o direito da parte por exceléncia — que sdo as chamadas medidas acautelatérias

previstas no artigo 615, inciso III do Cdédigo de Processo Civil.

Tais medidas constituem meio habil ndo apenas em proteger o direito material
invocado pela parte, mas, principalmente, revelam-se destinadas em assegurar a efetividade
da tutela jurisdicional executiva, podendo ser consideradas institutos de defesa da propria
jurisdi¢do diante de qualquer situacdo de perigo imposta tanto pelo devedor, e por caso

fortuito ou for¢a maior.



O termo utilizado pelo legislador — medidas acautelatorias — por si s6 € capaz de
demonstrar a abrangéncia do instituto que ¢ espécie do género cautelar, podendo ser
amplamente entendida entre as medidas urgentes, nominadas ou inominadas e antecipatérias,
bem como qualquer outro ato que vise assegurar, proteger, resguardar o bom desenvolvimento
do processo e o direito material do credor. Assim, as medidas acautelatorias ndo ficam
adstritas somente a uma espécie de tutela cautelar prevista no ordenamento, podendo ser
utilizadas sempre que houver necessidade de uma atividade judicial capaz de resguardar a

justa e efetiva tutela jurisdicional.

Tal previsdo legal ja antecipava a faléncia da concepcao adotada pela doutrina quanto
a existéncia de trés “tipos” de processo — conhecimento, execucao e cautelar — para adocao de

uma nova postura processual, qual seja a do processo sincrético.

Essa, inclusive ¢ a inspiracao do novo Cédigo de Processo Civil que eliminara o livro
destinado ao processo cautelar, dotando o juiz de poderes para, sempre que necessario,

conceder medidas urgentes para garantir a efetividade do processo.

Desta forma, as medidas acautelatérias podem ser concedida por mera decisao do juiz,
de forma incidental no bojo do processo onde se busca o bem da vida, com o intuito de
resguardar a atividade judicial ja provocada, sem a necessidade de instauracdo de um processo

cautelar, podendo assim ser efetivada por provocagao das partes ou de oficio pelo juiz.

Cumpre destacar que o juiz ndo pode deixar de agir em busca da utilidade da prestagdo
jurisdicional, somente porque inexiste previsao legal para tanto, autorizando-o a resguardar a
efetividade da atividade de toda maquina estatal apenas ao requerimento da parte. A redacao
do artigo 615 caput, do Cdodigo de Processo Civil — “cumpre ainda ao credor” — ndo deve
limitar o campo de atuacdo das medidas acautelatorias apenas para as hipdteses em que a
mesma ¢ pleiteada pela parte, pois tal circunstincia esvaziaria referido instituto além de

colocar em risco a efetividade do processo.

Assim, ndo se pode compreender que o juiz fique inerte, simplesmente aguardando o
requerimento da parte, perante situagdes de perigo, que sem duvida, trardo prejuizos a sua

futura manifestacao a respeito do conflito de interesses. Além disso, a limitagdo imposta pelo



dispositivo legal contraria a moderna concepgao da ordem juridica que zela pela efetividade e

eficiéncia da prestagdo jurisdicional.

Por fim, a tutela jurisdicional, quando efetiva, ¢ capaz de proporcionar a concretizagao
do direito material, entregando o bem da vida aquele que tem direito, realizando a tao
almejada pacificagdo social, além de devolver a necessaria credibilidade ndo apenas no Poder

Judiciario, mas, principalmente, ao Estado e a Justica.



ANEXO

Proposicoes do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil

-A parte geral conterd os principios gerais do processo civil brasileiro a luz do contexto
constitucional, bem como regras inerentes a todas as formas de processo e procedimento,
como vg; jurisdicdo, acdo, partes, procuradores, ministério publico, 6rgdos judiciarios e
auxiliares, atos processuais, formacao, suspensao e extingao do processo, etc.

-Os Livros do Codigo serdao assim compostos: Livro I (Parte Geral) Livro II (Processo de
Conhecimento) Livro III (Processo de Execucdo Extrajudicial) Livro IV (Processos nos
Tribunais) Livro V (Disposi¢des Finais e Transitorias).

-O Livro do Processo Cautelar ¢ eliminado, substituindo-o pelas disposi¢des gerais da parte
geral acerca da Tutela de Urgéncia.

-A possibilidade juridica do pedido deixa de ser considerada condi¢do da a¢do, compondo o
mérito da causa.

-E conferida aos advogados a faculdade de promoverem a intimagdo pelo correio do advogado
da parte contrdria, de testemunhas etc., com o uso de formulérios proprios e a juntada aos
autos do comprovante do aviso de recebimento.

-A desconsideracdo da pessoa juridica é encampada pelo anteprojeto nos mesmos moldes da
lei civil, sendo certo que, como condicdo para a fixagdo da responsabilidade patrimonial dos
socios na futura fase de cumprimento da sentenga, institui-se incidente proprio com amplo
contraditério com a manifestacdo daqueles, antes de qualquer ato de constricdo dos bens.

-Deveras, o mesmo procedimento deve ser utilizado na execugdo extrajudicial.

-A coisa julgada entre as mesmas partes abrangera as questdes prejudiciais, tornando
dispensavel a propositura de a¢do declaratoria incidental, observada a competéncia do juizo.

-O Conselho Nacional de Justi¢a uniformizara o procedimento do processo eletronico para os
Tribunais do pais.

-As leis de organizacdo judiciaria de cada Estado e do Distrito Federal poderdo prever a
instituicdo de mediadores e conciliadores para auxiliar os magistrados.

-O juizo, ainda que incompetente, podera decretar medidas de urgéncia para evitar o
perecimento de direito.

-A agdo acessoria devera ser proposta no juizo competente para a acao principal.

-Os atos de comunicagdo entre juizes (carta precatdria e carta rogatoria) serdo praticados,
preferencialmente, por meio eletrdnico, telegrama ou telefone.

-A citagdo por edital sera realizada, em regra, por meio eletronico.



-O sistema atual de nulidades ¢ mantido, prestigiando-se os principios da instrumentalidade,
do prejuizo e da efetividade processual, desprezando-se invalidades e preliminares, caso o juiz
possa decidir o mérito a favor da parte a quem favorece o acolhimento daquelas.

-O cancelamento da distribuicdo do feito que, em 15 (quinze) dias, ndo for preparado no
cartério em que deu entrada, serd precedido de intimagdo postal ao advogado.

-O juiz de primeiro grau ou o relator do recurso, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, poderd admitir a manifestacio de outros oOrgdos ou
entidades (amicus curiae), sem alteracdo de competéncia.

-A falta de pressupostos processuais ndo acarretard a extingdo do processo sem anterior
oportunidade para corre¢do do vicio.

-A Tutela de Urgéncia satisfatoria poderd ser deferida nos casos de direito em estado de
periclitacdo ou direitos evidentes, prevendo-se a dispensa dos requisitos cumulativos.

-A Tutela de Urgéncia ou de evidéncia serd requerida ao juiz da causa e, quando antecedentes,
ao juizo competente para conhecer do pedido principal, iniciandose, a partir de entdo, a

formacao do processo sincrético, sem necessidade de promocao de outra acao principal.

-Redefiniram-se o litisconsorcio unitario e necessario, em dispositivos distintos, fundando-se
os conceitos na doutrina de Barbosa Moreira e Frederico Marques.

-O Regime da interdependéncia aplicével ao litisconsorcio unitario explicita que os atos e as
omissdes de um litisconsorte ndo prejudicardo os demais, mas os beneficiardo.

-A nomeagdo a autoria ¢ utilizada para a correcdo da legitimidade passiva, apos manifestagao
do réu, diante da aparéncia de correta propositura.

-O chamamento ao processo reune as hipoteses atuais dos institutos da denunciacdo a lide e
do proprio chamamento ao processo.

-E excluida, como figura de interven¢do voluntaria, a oposicdo e mantidas a assisténcia
simples e litisconsorcial.

-O incidente de resolug@o de acdes repetitivas passa a obedecer ao seguinte regime juridico

-O incidente pode ser suscitado pelas partes ou pelo juiz, de oficio.

-O julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas produz coisa julgada em
relacdo aos processos pendentes, sujeitando-se a recurso com efeito suspensivo, mas sem

reexame necessario.

-As agdes supervenientes (intentadas durante o processamento do incidente) também serao
atingidas pela decisdo deste.

-O Tribunal podera deferir a juntada de documentos e de diligéncias necessarias a elucidagao
da questdo de direito controvertida.



-A suspensao de outras causas apenas ocorrera apos a admissao do incidente pelo Tribunal.

-Um dos requisitos para instauragdo do incidente é o “potencial para acarretar grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”, aferido
pelo Tribunal.

-Os terceiros sdo legitimados a interposi¢ao dos recursos extraordinarios.

-Admitido o incidente no segundo grau de jurisdigdo, serdo suspensos os processos pendentes
em primeiro grau de jurisdicdo em curso nos o6rgaos vinculados ao Tribunal.

-Se houver recurso extraordinario ou especial do julgamento do incidente, caberd ao STF/STJ
suspender recursos pendentes sobre o mesmo tema em todo o territorio nacional.

-O incidente de resolugdo de agdes repetitivas devera ser julgado no prazo de 12 (doze)
meses, ¢ desfrutard de preferéncia legal, salvo os processos de habeas corpus.

-O relator do recurso pode suscitar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.

-A tese juridica adotada na decisdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas serad
aplicada tanto aos casos ja ajuizados quanto as a¢des supervenientes.

-Descumprida a decisdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, cabera
ajuizamento de reclamag¢do ao Tribunal competente.

-O efeito suspensivo do recurso especial e do recurso extraordinario interpostos no incidente
de resolugdo de demandas repetitivas tera duracdo de 180 (cento e oitenta) dias, sendo certo
que superado este prazo, os processos individuais voltam a correr, resguardados os poderes do
STJ e do STF para conceder medidas urgentes.

-Os legitimados mencionados no artigo 103-A da Constitui¢do Federal podem propor a
revisdo e o cancelamento do entendimento firmado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica no ambito do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, conforme dispuser o Regimento Interno dos Tribunais.

-O incidente serd processado e decidido sem prejuizo do julgamento oportuno das questdes
remanescentes nos processos individuais.

-O ministério publico intervird obrigatoriamente no incidente, na qualidade de fiscal da lei,
assumindo a titularidade do incidente em casos de desisténcia ou abandono.

-Da admissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas serd cientificado
imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusao em cadastro nacional.

-Na sessdo de julgamento, depois de feita a exposi¢do do incidente pelo relator, o presidente
dard a palavra, sucessivamente, ao autor ¢ ao réu da acdo que deu origem ao incidente, pelo
prazo improrrogavel de trinta minutos para cada um, a fim de sustentar as suas razdes.

-O relator ouvira as partes ¢ os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com
interesse na controvérsia, no prazo comum de 15 (quinze) dias e, em seguida, o ministério



publico em igual prazo, os quais poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as
diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida.

-No ambito do incidente de resolucdo de agdes repetitivas uma vez interpostos os recursos
extraordinarios ou especiais, os autos subirdo independentemente da realizagdo de juizo de
admissibilidade no Tribunal de origem.

-Os poderes do juiz foram ampliados para, dentre outras providéncias adequarem as fases e
atos processuais as peculiaridades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela
do bem juridico, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa.

-E admitida a altera¢io do pedido e da causa de pedir até o julgamento da causa, assegurada,
sempre, a ampla defesa.

-As agoes passam a ser duplices, exigida a conexdao com o fundamento da acdo ou da defesa,
extinguindo-se o instituto da reconvengao.

-A exigibilidade das “astreintes” fixadas judicialmente em liminar ou senten¢a vigora desde o
dia em que for configurado o descumprimento. E devem ser depositadas em juizo para
liberacdo na forma prevista no cédigo.

-Nas a¢des que tenham por objeto pagamento de condenacdo de quantia em dinheiro, o juiz,
sempre que possivel, podera prever, além de imposicdo de multa, outras medidas indutivas,
coercitivas ou sub-rogatdrias.

-As matérias cognosciveis de oficio pelo magistrado, sempre serdo submetidas ao crivo do
contraditorio antes de decididas.

-As matérias suscitaveis através de incidentes processuais que dao ensejo a processos
incidentes, como v.g: as excecdes de incompeténcia, impugna¢do ao valor da causa, etc.,
serdo alegadas como preliminares da contestagao.

-O impedimento e a suspei¢do sdo alegaveis mediante simples petigao.

-O magistrado deverd apreciar prioritariamente as matérias inerentes ao impedimento e
suspei¢ao.

-O procedimento padrdo, a critério do juiz ou mediante manifestagdo das partes inicia-se, em
regra, pela audiéncia de conciliagao.

-A regra € o comparecimento espontaneo da testemunha por obra do interessado, sob pena de
perda da prova, restando a intimagdo por AR, para casos devidamente fundamentados.

-A inversdo do 6nus da prova em processo cuja parte seja beneficiaria da justi¢a gratuita
impora ao Estado arcar com as despesas correspectivas.

-A eficécia preclusiva da coisa julgada prevista no atual artigo 474 do CPC, nao incluira as
causas de pedir.



-A multa prevista no atual artigo 475-J incidird novamente, nas hipdteses de sucumbéncia na
impugnacao ao cumprimento de sentenca e nos embargos a execugao.

-A conexdo somente impora ao magistrado ordenar a reunido de agdes conexas propostas em
separado, nos casos de risco de decisdes contraditérias (atual artigo 105).

-A prevencao da competéncia observard o critério unico do despacho ordinatorio da citagao.

-E obrigatoria a suscitacdo do conflito negativo pelo magistrado que receber o processo € nao
acolher a declinagdo de competéncia.

-O se juiz puder julgar o mérito a favor de quem aproveitaria o acolhimento da preliminar, se
abstera de pronuncia-las.

-A auséncia de advogado na audiéncia ndo impedira a realizagdo da conciliacdo, a critério do
juizo.

-Havendo audiéncia de conciliagdo, o prazo para apresentar contestacdo sera contado a partir
dela.

-O revel, a partir do momento em que ingressar nos autos, devera ser intimado.

-Sao recorriveis por agravo de instrumento, com sustentagdo oral, as decisdes interlocutorias
que versem sobre o mérito da causa e as de antecipagdo de tutela.

-Sdo recorriveis por agravo de instrumento sem sustentagdo oral as tutelas liminares
cautelares e as decisdes proferidas na fase do cumprimento da sentenca e no processo de
execucao extrajudicial.

-O juiz pode de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal
das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa.

-Sera criada uma subsecao II “da forga probante dos documentos eletronicos” a Se¢do IV (Da
Prova Documental).

-As provas orais serdo produzidas na audiéncia, conforme a ordem determinada pelo juiz,
obedecidos o contraditério e o devido processo legal.

-A extingdo do processo por ilegitimidade de parte impedira nova propositura da acdo, sem
que haja modificac¢do do quadro fatico.

-Nas obrigagdes de fazer contra a Fazenda Publica, havendo inadimplemento, o juiz podera
impor multas até o limite correspondente ao valor da obrigagdo principal, o qual podera ser
sequestrado (art. 461, §13 do Anteprojeto). O excesso da multa poderd ser revertido para a
parte quando o descumprimento for da Fazenda Publica.

-O cumprimento da sentenga por quantia certa dependerd da intimagdo do executado apds o
transito em julgado e decorrido o prazo referido no artigo 475-J, incidindo os consectarios
referidos.



-A impugnagdo a execucao de sentenga que reconhece a existéncia de obrigacdo de pagar
quantia em dinheiro ndo impede o prosseguimento da execucdo e deve ser formulada por
simples peti¢ao.

-Os honorarios advocaticios incidem na fase inicial de cumprimento de sentengas.

- E necessaria a intimagdo pessoal do réu, por via postal, para incidir a multa prevista no
artigo 475-J, na fase de cumprimento de sentenca.

- A multa do artigo 475-J incide na execugdo provisoria, devendo ser depositada em juizo,
podendo ser levantada, quando do transito em julgado da decisdo desfavoravel ao executado
ou quando pendente agravo contra denegacdo de recurso especial ou recurso extraordinario.

-A impugnacgdo do réu referida no atual pardgrafo 2° do artigo 475-J, quando rejeitada,
importard a incidéncia da multa prevista no caput, retroativamente.

-A arguigao feita pelo réu dos fundamentos previstos nos incisos II e III do paragrafo segundo
ndo impede o prosseguimento dos atos executivos.

-Ultrapassado o prazo para cumprimento espontaneo da sentenca, incidirdo honorarios
advocaticios de 10% sobre o valor da execugdo. Findo o procedimento executivo, o valor dos
honorarios poderd ser aumentado para até¢ 20%, observado, no que couber, o disposto no
artigo 20.

-A multa fixada por decisdo liminar ou na sentenga sera depositada em juizo e podera ser
levantada nas mesmas hipdteses previstas na execucao provisoria.

-O valor da multa que corresponder ao da obrigacdo principal sera devido ao autor,
destinando-se o excedente a unidade da Federacdo onde se situa o juizo perante o qual tramita
0 processo.

-Os honorarios serdo fixados entre 10% e 20% do valor da condenacdo ou do proveito,
beneficio ou vantagem economica obtida.

-Nas causas que envolvam a Fazenda Publica, os honorarios ficardo entre 5% e 10% sobre o
valor da condenag¢do ou do da vantagem econdmica obtida.

-A verba de honorarios advocaticios passa a ostentar, textualmente, natureza alimentar, direito
proprio do advogado e conseqilientemente ndo ¢ compensavel em sucumbéncia reciproca.

-Sao direito proprios do advogado os honorarios, na propor¢do do éxito obtido na causa,
vedando-se a compensacao.

-As multas (astreintes) podem incidir cumulativamente, sendo certo que até o valor
correspondente ao da obrigacdo que ¢ objeto da acgdo, serd devida ao autor da agdo ¢ o que
exceder a este montante serd devido ao Estado.

-A penhora on line (isto ¢, do bloqueio a efetiva penhora) adstringe-se ao valor do crédito
exequendo, impondo-se a institui¢do financeira informar o juizo da efetivacao proporcional da
constri¢do, sob as penas da lei.



-A ordem de bens penhordveis, ndo ¢ absoluta, devendo ser ponderada pelo juiz a luz dos
principios da utilidade da execu¢do em confronto com o principio da menor onerosidade.

-O direito a adjudicacdo pelo exeqiiente e pelos demais interessados pode ser exercido apos a
tentativa frustrada da primeira arrematacao.

-E eliminada a distingio entre praca e leildo.

-Os atos de alienacdo (arrematacdo) serdo realizados por leildo eletronico, salvo se as
condi¢des da comarca ndo permitirem a observancia do referido procedimento.

-E eliminada a necessidade, hoje prevista no Cédigo de Processo Civil, de duas hastas
publicas (a primeira pelo valor da avaliacdo e a segunda por valor que ndo seja considerado
vil), permitindo-se que, desde a primeira hasta publica, o bem seja alienado por valor inferior
ao da avaliagdo, contanto que ndo seja considerado prego vil.

-Os embargos a arrematagdo sao eliminados, facultando-se a parte uma a¢do com o intuito de
rescindir a mesma, nos moldes do atual artigo 486 do Cddigo de Processo Civil.

-Os atos de averbagdo da execugdo art. 615-A (averbagdo da execu¢ao), bem como os demais
de comunicagdo a terceiros, devem ser realizados por iniciativa do proprio exequente.

-E regulada a prescri¢do intercorrente na execucao.

-A multa do artigo 475-J incide na execugdo por quantia referente a execucdo de sentenca que
condena ao pagamento de pensdo alimenticia.

-E vedada a indisponibilidade integral do capital do executado pessoa fisica ou juridica.
-E extinta a a¢do monitoria.

-Serdo mantidos os procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria, desjudicializando os
procedimentos meramente escriturais.

-Serdo excluidos os seguintes procedimentos especiais: acdo de depdsito, agdes de anulagao
de substituicao de titulos ao portador, agdo de nunciagdo de obra nova, agdo de usucapido e
acdo de oferecer contas, compreendidos no processo de conhecimento.

-E criado um procedimento Edital, adequado aos procedimentos de usucapido de substitui¢ao
ou anulacao de titulos ao portados e genericamente, a quaisquer outros que, por regra de
direito material, exijam a cita¢do de interessados incertos.

-O imovel quando geo-referenciado, na forma da lei, com averbagdo no registro de imdveis,
dispensa o juiz de determinar os trabalhos de campo na agdo demarcatoria e demais que
incluam essa etapa procedimental.

-A posse em nome do nascituro e a homologacao de penhor legal serdo incluidas no Livro dos
Procedimentos Especiais de Jurisdi¢do Contenciosa.



-O ministério publico somente intervird nos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria,
nos termos do artigo 82 do CPC.

-A modula¢do dos efeitos da decisdo dos tribunais obedecera ao principio da seguranca
juridica e os parametros do controle da constitucionalidade das leis.

-As agdes autdonomas de impugnagao serao incluidas no Livro dos Processos nos Tribunais.

-Os prazos recursais s3o unificados em 15 (quinze) dias uteis, salvo os embargos de
declaracdo e demais casos previstos em leis esparsas.

-E instituida a sucumbéncia recursal nas hipoteses de recursos manifestamente infundados,
como os que contrariam teses firmadas em stimulas dos Tribunais Superiores, teses fixadas
em decisdo de mérito de recursos com repercussdo geral, recursos repetitivos ou incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, bem como jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores, ainda ndo sumuladas.

-E extinto o agravo retido e a preclusio no primeiro grau de jurisdigdo, ressalvada a
manuten¢do do agravo de instrumento para as decisdes de urgéncia satisfativas, decisdes
interlocutérias de mérito e decisdes proferidas no cumprimento da sentenga, no processo de
execugdo e demais casos previstos em lei; instituindo um Unico recurso (apelag@o), no qual ¢
licito ao vencido manifestar todas as suas irresignacdes quanto as interlocutdrias proferidas no
curso do processo.

-O recurso de apelagdo continua sendo interposto no 1° grau de jurisdi¢ao, admitido o juizo de
retratacdo em consonancia com Sumulas dos Tribunais Superiores ou nos termos do atual
artigo 543, relegando-se o juizo de admissibilidade formal para o 2° grau de jurisdigao.

-Os embargos infringentes sdo extintos.

-Os recursos tém como regra, apenas o efeito devolutivo, podendo o relator, nos casos legais,
conceder, a requerimento das partes, efeito suspensivo.

-A tese adotada no recurso repetitivo (artigos 543-B e 543-C) serd de obediéncia obrigatoria
para os Tribunais locais.

-Nos casos em que o Supremo Tribunal Federal entenda que a questdo versada no recurso
extraordinario ¢ de ordem infraconstitucional impde-se seja 0 mesmo remetido ao Superior
Tribunal de Justiga, por decisdo irrecorrivel, aproveitando-se a impugnacdo interposta. Por
outro lado, nos casos em que o Superior Tribunal de Justica entenda que a questdo versada no
recurso especial € de ordem constitucional, impde-se a remessa ao Supremo Tribunal Federal
que se entender pela competéncia da primeira Corte, pode, reenviar o recurso ao STJ,
também, por decisdo irrecorrivel.

-O recurso extraordindrio e o recurso especial, decididos (acolhidos) com base em uma das
causas de pedir ou em uma das razdes de defesa permitirdo ao Superior Tribunal de Justica ou
ao Supremo Tribunal Federal o julgamento das demais matérias, ainda que com relagdo a elas
ndo tenha havido prequestionamento, ex officio ou a requerimento da parte.



-Revelando-se necessaria a producdo de provas, o processo sera remetido ao 2° grau de
jurisdi¢do, para a realizacdo da diligéncia indispensavel.

-O acordao que examine apenas um dos fundamentos da apelagdo ou da resposta e desde que
interpostos embargos de declaracdo, permitira sejam considerados todos os temas debatidos
em eventual recurso especial ou extraordindrio.

-Nos casos dos atuais artigos 543-B e 543-C, remanescerd a competéncia do Tribunal a quo
para julgar as demais questdes que ndo foram decididas pelo Tribunal Superior, podendo
caber quanto as mesmas, novo recurso, submetido ou ndo, ao regime dos repetitivos.

-A reiteragdo de embargos considerados originariamente protelatorios poderd implicar a
cumulacdo de multas progressivas.

-E extinto o instituto da uniformizagio de jurisprudéncia.

-A conclusdo dos autos ao revisor deve ser feita por via eletronica, onde houver e, em seguida,
apresentados ao presidente, que designaré dia para julgamento, mandando publicar, em todos
0s recursos, a pauta no 6rgao oficial.

-O recurso contra a decisdo de indeferimento liminar da peti¢do inicial ndo tera revisor,
ressalvados os casos previstos em leis especiais.

-Serd permitida sustentacdo oral em agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias de
mérito e de urgéncia, proferidas em primeiro grau de jurisdigdo.

-O prazo para a sustentagdo oral em agravo de instrumento serd de dez minutos.

-No julgamento de apelagdo, ndo se considerando habilitado a proferir imediatamente seu
voto, a qualquer juiz ¢ facultado pedir vista do processo, devendo apresentd-lo na sessdo
seguinte, prosseguindo-se o julgamento, dispensada nova publicagdo em pauta.

-Havera prazo para a publicacdo do acorddo, sob pena de ser substituido pela conclusdo
aferida das notas taquigraficas, independentemente de revisao.

-O relator negara seguimento a recurso inadmissivel, prejudicado ou que afrontar simula do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, decisdo representativa de controvérsia
adotada conforme o regime juridico dos artigos 543 B ou C ou de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, bem como jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores ainda nao
sumuladas.

-O relator podera dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida afrontar sumula do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, ou decisao representativa de controvérsia
tomada com base no regime dos arts. 543 B ou C, ou de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, ou jurisprudéncia dominante ainda ndo sumulada.

-O STF e o STJ poderdo modular os efeitos da decisdo que alterar sua jurisprudéncia
predominante, de modo que possa atribuir eficacia apenas para o futuro.



-O cabimento da apelagdo impedira a execugdo da decisdo impugnada, até que o Tribunal se
manifeste a respeito do juizo de admissibilidade, ocasido em que poderd conceder o efeito
suspensivo eventualmente requerido pelo recorrente.

-A possibilidade de concessdo de efeito suspensivo aos recursos fica submetida a
demonstragdo de probabilidade de provimento.

-A desisténcia do recurso representativo da controvérsia ndo obstard o julgamento da questao
juridica nele versada.

-Sera excluida a exigéncia de recolhimento de caucdo para interposicao de apelacao.

-Quando o acordao proferido pelo tribunal ndo admitir ou negar provimento a recurso
interposto contra sentenga ou acérddo, a instancia recursal, de oficio ou a requerimento da
parte, fixard verba honoraria advocaticia, observando-se o disposto nos paragrafos 2° e 3° do
atual art. 20.

-A relevacdo da desercdo ¢ da competéncia do relator do recurso.

-Havera reexame necessario para causas em que for parte a Fazenda Publica e de valor
superior a mil saldrios minimos.

-A sentenga ou a decisdo consoantes a jurisprudéncia firmada em recurso representativo da
controvérsia e em incidente de resolucdo de acdes repetitivas ndo se submeterdo ao reexame
necessario.

-O reexame necessario, nos casos de sentenga iliquida, terd lugar apenas na fase de liquidacao.
-O prazo de interposi¢ao dos embargos de declaracdo serd de cinco dias uteis.

-Quando os recursos extraordinarios ou especiais tempestivos forem inadmissiveis por defeito
formal, poderdo o STJ e o STF desconsidera-los, nos casos dos artigos 543-B, 543-C e em
outros casos em que a resolucdo da questdo de mérito contribua para o desenvolvimento do
direito.

-No julgamento de repercussdo geral (artigo 543-B), ficardo suspensos os processos que
estiverem em primeiro grau de jurisdi¢do, nos quais se discuta idéntica controvérsia, por um
periodo que ndo deverd exceder doze meses. Sobrevindo, durante a suspensdo, decisdo do
Supremo Tribunal Federal, a respeito do mérito da controvérsia, o juiz proferira sentenca
aplicando a tese firmada.

-Uma vez decidido o recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados no
mérito pelos tribunais, turmas de uniformizagdo ou turmas recursais, que aplicardo a tese
firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

-No julgamento de recursos repetitivos (artigo 543-C), ficardo suspensos 0s processos que
estiverem em primeiro grau de jurisdicdo nos quais se discuta idéntica controvérsia, por um
periodo que ndo deverd exceder doze meses. Sobrevindo, durante a suspensdo, decisdo do
Superior Tribunal de Justica a respeito do mérito da controvérsia, o juiz proferird sentenca
aplicando a tese firmada.



-As teses firmadas nos recursos repetitivos deverdo ser observadas sob pena de reclamacao.
-Caberd acdo rescisoria quando houver manifesta violagdo a norma juridica.

-A peticdo de agravo de instrumento devera ser instruida (inciso I do caput do artigo 525
atual) obrigatoriamente com copias da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimacao,
do mandado de intimacdo ou de outro documento oficial que comprove a tempestividade da
interposicdo, bem como das procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do
agravado.

-E embargavel, em ambito de recurso especial, a decisdo que divergir do julgamento de outra
turma, da se¢do ou do oOrgdo especial, sendo a decisdo de mérito ou de suposta
inadmissibilidade que aprecia o mérito do recurso.

-Serd também embargével a decisdo da turma quando, em recurso extraordinario, divergir do
julgamento da outra turma ou do plenario, sendo a decisdo de mérito ou de aparente
inadmissibilidade que aprecia o mérito do recurso.

-Sdo cabiveis embargos de divergéncia nas causas e incidentes da competéncia originaria dos
Tribunais Superiores.

-Os honorarios advocaticios quando nao previstos os critérios fixados em lei serdo arbitrados
pelo juiz, obedecendo aos parametros do artigo que disciplina o tema.

-O juizo de admissibilidade dos recursos para os Tribunais Superiores sujeitar-se-4 ao regime
vigente, sem qualquer alteragao.

-O cédigo devera conter uma se¢do destinada a regular as sangdes processuais inseridas na
Parte Geral.

-O instituto do amicus curiae deve ser inserido no capitulo da “intervengdo de terceiros”.

-A parte geral contemplard o principio de que todos os julgamentos serdo publicos e as
decisdes judiciais serdo fundamentadas nos termos do artigo 93 da Constituicdo Federal.

-O réu tera vista dos memoriais anexados pelo autor nos casos de substitui¢do das alegagdes
orais.

-Os procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa ndo conterdo na sua regulacdo a
reproducdo das normas previstas no direito material e os procedimentos de jurisdi¢io
voluntaria serdo encartados no capitulo dos atos processuais, na Parte Geral, com a
denominagdo “Atos judiciais ndo contenciosos”.

-O réu podera (artigo 354) arguir no juizo do seu domicilio, por simples peti¢do com efeito
suspensivo, a incompeténcia de foro, quando a demanda tramitar fora do mesmo.

-Os prazos correspondentes a 30 (trinta) dias ou mais serdo referidos por meses e anos,
visando evitar que corram somente em dias uteis.



-Os dias uteis, serdo assim considerados, os dias de expediente forense, de segunda-feira a
sexta-feira (artigo 172).

-O juiz dispora dos seguintes prazos (art. 189): cinco dias Uteis para despachos, dez dias tuteis
para decisoes e 30 (trinta) dias uteis para sentenca.

-Os autos (artigo 1075, paragrafo unico) ficam exonerados das custas e dos honorarios
advocaticios, caso ele desista da acao antes de oferecida a contestagao.

-A intimacao eletronica somente terd validade nos termos da lei especifica.

-Ocorrendo reforma no todo ou parte da sentenca de mérito em acorddo ndo uninime
proferido em apelacdo, o julgamento prosseguira para coleta de votos de mais dois membros
do tribunal, conforme dispuser o seu regimento, sendo obrigatoria a inclusdo do processo na
se¢do seguinte.

-O acolhimento da impugnagdo consistente na alegacdo de “sentenga inconstitucional”
prevista no codigo em vigor (artigos 475-L, § 1° e 741, paradgrafo Gnico) devera submeter-se a

uma modulag¢do dos efeitos da decisao.

-A Parte Geral contera capitulo proprio de cooperagao jurisdicional internacional.
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