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RESUMO

Varios foram os avancos tecnoldgicos obtidos nas Ultimas décadas que
possibilitam uma rédpida comunicacdo entre as pessoas e o facil acesso a
informacao, dentre os mais importante de todos estes importantes avangos esta a
rede mundial de computadores.

Esta nova sociedade que surge com a facilidade de comunicag¢édo e o facil
acesso a justica é uma sociedade que precisou se adaptar a necessidade de

movimentos ageis, decisdes rapidas, solu¢cbes imediatas, “tempo é dinheiro” € uma

das frases que pode definir essa sociedade.

Infelizmente nosso Poder Judiciario ndo se adaptou as mudancas de nossa
sociedade, e isto se deu por varios motivos: falta de interesse politico, falta de
investimentos, legislacdo inadequada, etc... . Esta falta de adaptagéo acabou por
gerar uma profunda insatisfacéo da sociedade, gerando assim instabilidade social, o
que configura um perigoso contra-senso, pois o Poder Judiciario tem a finalidade de
promover a estabilidade social através da distribuicdo de justica. Atualmente vigora o
entendimento de que uma justica tardia € na verdade uma das formas de se negar

justica.

Identificada a ocorréncia de uma demora demasiada no deslinde da acéo,
houve inicialmente uma preocupacdo em se garantir a eficacia da futura sentenca,

sendo criadas assim as chamadas medidas cautelares.

Apds essa primeira alteragdo processual muitas outras foram realizadas, bem
como muitas outras estdo sendo analisadas e votadas para futuramente entrar em
vigor, com 0 mesmo objetivo de abreviar a0 maximo a espera para se obter o direito
buscado com a agédo proposta. Algumas dessas alteracdes alcancaram o0 seu
objetivo, outras acabaram por n&o atingir seu objetivo, por diversos fatores.

O presente estudo visa abordar algumas importantes reformas legislativas
gue entraram em vigor, e que talvez entrem em vigor futuramente, visando diminuir o

tempo necessario para que seja concretizado o direito pleiteado em juizo.



ABSTRACT

There have been several technological developments in the past decades
which made communication between people faster , as well as made it easy the
access to information, among the vairous important developments is the world web

of computers.

Due to the easiness for accessing information and the speed in which
iformation is obtained, a new society appeared, and the Public Powers needs to
adapt to the needs of agile moves, fast decisions, and immediate solutions in order
to serve to the wishes of this new socviety - " time is money" - this is one statement

which can define this new society.

Unfortunately our Judiciary Power did not get adapted to our new societal
changes. There are some reasons for that: lack of political interest, lack of
investments, inadequate legislation, etc. Due to the lack of adaptation, our society
was lead to an unsatified situation, creating some social isntability, what is essence is
dangerous disparity, considering that the Judiciary Power's objective is to promote
social stability through the distribution of justice.

Nowadays, it is understood that a late justice is, in reality one way of denying

injustice.

Being identified a very long tardiness in the developments of an action, there
was, inicially some worriness in order to garantee a future sentence to work , thus

creating the so called cautious measures.

After this first procedural alteration, many others were carried through, as well
as many others have been analysed and voted for eventually being applied, with the
same objective - make it shorter the waiting time to obtain the desired rights of the
proposal action. Some of these akterations reach its objective, some others, for

several factors, do not.

This current study aims to acomplish some significant legislative reforms that
are in action or maybe will be, eventuallly, with the objective of diminishing the lengh

of time necessary for the implementaion of the pled right in justice.
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INTRODUCAO

Os efeitos danosos da demora da prestacao jurisdicional sempre foram umas
das preocupacdes principais de legisladores e juristas, que buscaram, e ainda
buscam, solugbes para tal problema, algumas vezes de forma paliativa, como no
caso da aplicacdo de medidas cautelares satisfativas, outras de forma mais
definitiva, através de medidas que tem o conddo de minimizar ao maximo, e de
forma definitiva, tal problema, como no Projeto de Lei 3.605/2004 que esta em vias

de ser aprovado e que torna regra a apelacao com o efeito meramente devolutivo.

Apesar de esta preocupacéo ter se tornado mais evidente quando da entrada
em nosso ordenamento juridico da figura da antecipacao de tutela, é fato que antes
mesmo desta introducdo, que se deu através da modificacdo de nosso Cadigo de
Processo Civil que foi feita pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994, ja era visivel a
conscientizagado dos operadores do direito sobre a urgente necessidade de se atingir
os fins préaticos do processo com maior celeridade evitando que demora do processo
comum viesse a transforma-lo em providéncia inutil para cumprimento de sua funcéo
natural de instrumento de atuacdo e defesa do direito subjetivo material de parte

vencedora.l

A primeira preocupacdo que surgiu com a percepcdo de que havia uma
demora demasiada no deslinde das ac¢0es foi a de preservar os bens envolvidos nos
processos lentos e demorados, evitando que 0os mesmos se perdessem durante a
instrucdo processual tornando a sentenca uma atitude formal e sem efeitos praticos,

inatil aos litigantes enfim.

Diante desta primeira visao foram criadas as medidas cautelares que tinham,
neste primeiro momento tdo somente este objetivo: preservar o bem litigioso e

garantir a eficacia da sentenca que seria proferida ao final.

Esta preocupacéo inicial ndo se relacionava diretamente com a demora da
prestacao jurisdicional satisfativa em si, mas tdo somente com a possibilidade desta
prestacdo ndo ter qualquer efeito pratico, pois ndo havia naquela época a visao de



gue essa demora configurava uma verdadeira negacdo em fazer justica, e em Ultima
analise uma afronta a garantia fundamental de acesso a justica do moderno Estado

Social de Direito.

Para respeitar as garantias fundamentais do contraditdrio e ampla defesa, que
juntas formam a esséncia do principio do devido processo legal, as primeiras teorias
cientificas acerca do poder geral de cautela limitavam bastante o seu campo de
atuacao, visto que nao se admitia sua utilizagdo com cunho satisfativo do direito
material, mas tdo somente poderia ser utilizada para resguardar, de forma alheia ao
mérito da acdo, os elementos necessarios a atuacao util e eficaz da futura prestacao

jurisdicional de mérito.

Durante muito tempo se manteve a concep¢ao de que as medidas cautelares,
correspondentes ao poder geral de cautela, ndo poderiam ser de natureza
“satisfativa”, mas apenas "preventiva". Para ilustrar esse entendimento tradicional
destacamos o0 acorddao do STJ, onde se proclamou que "ndo tém as medidas
cautelares a funcdo de proteger o direito da parte, mas tdo-s6 de garantir a eficacia
do processo principal™.

Apés ser verificado que a simples garantia do bem litigioso através das
medidas cautelares até a final sentenca ndo era suficiente para se garantir a
prestacao jurisdicional efetiva e justa, iniciou-se um movimento em defesa de uma
medida mais eficaz que a cautelar, que pudesse antecipar, na medida do possivel e
necessario, a concretizacao da tutela jurisdicional, ou seja, antecipar as providéncias
de mérito sem as quais a futura e tardia solucdo do processo acabaria por configurar
indesejavel quadro da "denegacdo de justica".

Essa percepcdo ndo foi exclusiva de nosso Pais, 0 que se denota das
palavras de Frederico Carpi ao analisar essa necessidade,que era sentida também

na Italia e em toda a Europa, afirmou:

A perspectiva ndo € nova; 0 que € novo em nossa época € a
consciéncia nos ordenamentos modernos de que a tutela

t Calamandrel, Piero introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari,
Padova, 1936, ps. 55 e segs.
23TJ, 39T., Pet. 324-0-SP, ac. 25.08.1992, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, RJSTJ 43/213
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jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos néo é efetiva se

ndo é obtenivel rapidamente.
Sempre que alguém busca a tutela jurisdicional, essa atitude visa uma correta
e célere aplicacdo do Direito, para que se obtenha a distribuicdo de Justica. Essa
solucdo dos conflitos em Juizo tem de ter utilidade ndo s6 para os litigantes, mas
também para o escopo geral da jurisdicdo que € a manutencdo da paz social através
da solucdo de conflitos, atribuindo o bem litigioso a quem a ele tem direito e

mantendo sempre efetiva a vontade da lei na convivéncia social.

A manutencao legal por um longo tempo do bem litigioso na posse daquele
qgue ndo tem o legitimo direito de deté-lo € uma forma do Estado tutelar a injustica,
garantindo um direito a quem nao o tem, 0 que gera uma insatisfagao social e uma

sensacao de injustica, fato que contraria frontalmente o objetivo da legislacéo.

E forcoso admitir que se contrapondo a esta necessidade de prestacio
jurisdicional célere temos o principio de seguranga juridica amplamente utilizado
pelas Constituicdes democraticas como a nossa, que assegura entre as garantias
fundamentais, que ninguém sera privado de seus bens e direitos sendo através do
devido processo legal, garantia esta que consta expressamente em nossa
Constituicdo Federal no art. 5° Inciso LIV: “ninguém seré privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

A obrigatoriedade de um processo legalmente instituido para que posse haver
a privacdo de uma pessoa de seus bens determina também a obrigatoriedade de
propiciar aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa nos moldes do art. 5° Inciso
LV de nossa Carta Magna: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

Meios e recursos a ela inerentes".

Tinhamos assim duas forgas opostas, ndo podendo nenhuma das duas ser
desprezada por completo em favor da outra, pois da mesma forma que se exige
solucdo rapida para o litigio, se impde a necessidade do contraditério e da ampla
defesa, pois se assim ndo o fosse e houvesse a primazia de um sobre o outro

estariamos também deixando de fazer justica.

192



A consequéncia da coexisténcia destas duas forcas é que por mais rapido
gue consiga ser 0 processo, sempre se exigirdA do mesmo uma demora, que pode
ser mais ou menos longa conforme a complexidade da causa e por consequéncia da
sua instrucdo processual, ndo podendo haver uma busca insana pela celeridade em

detrimento da seguranca juridica das decisfes.

N&o podendo haver a primazia de uma destas forcas sobre a outra a demora
no deslinde da acdo era inevitavel, e desta feita o trAmite processual tinha de
enfrentar e solucionar o perigo de alteragcbes nocivas na situagdo dos seus

elementos, ou seja, nos bens, pessoas e provas relacionados com o litigio.

Iniciou assim, o Direito Processual, a procura de mecanismos capazes de
minimizar a0 maximo o periculum in mora, trazendo alternativas para solucionar as
situacdes mais criticas e que trouxessem 0 perigo de maiores danos durante a
espera do provimento jurisdicional definitivo, danos estes que, em alguns casos,

eram irreparaveis.

A mingua de uma solucédo definitiva, ou préximo disso, nossa legislacéo, por
um grande periodo, autorizou medidas avulsas de adiantamento de tutela, por vezes
de forma provisoria, tal qual nos interditos romanos, matéria que trataremos no
decorrer deste trabalho, dos quais herdamos as diretrizes principais de nossas
acOes possessorias e que sao dotadas de medidas liminares que concedem uma
efetivacdo da tutela jurisdicional realmente célere, por vezes como forma de simples
preservacdo dos bens litigiosos ou necessarios a fiel e util realizacdo do escopo
pratico da prestacao jurisdicional.

Esta solucdo, apesar de trazer algum alento aos anseios de uma solugao
efetiva e célere do processo, era, com razao, muito criticada, pois acabava por
representar um privilégio concedido a alguns processos, sendo assim por demais
pontual, assim como era quase um consenso a necessidade de ser concedida uma
tutela provisoria de forma antecipada, era também quase um consenso que nao se
poderia restringir esta ferramenta legal a poucas e especifica situacbes, nem
tampouco limita-los a determinados litigantes, pois em um ordenamento juridico que
visa a paz social através da solugdo de conflitos de forma igual sem distincdo de
qualquer forma entre aqueles que procuram a tutela do Estado ndo h&a espaco para



gualguer forma de tutela privilegiada, pois se fosse admitida com certeza haveria
resultados perigosos, dentre eles a insatisfacdo social, sendo neste sentido a
manifestacdo de Giuseppe Tarzia®, o que denota que também na Itilia este

entendimento repercutia.

Diante desta percepc¢éo os operadores do Direito comecaram a protestar pela
regulamentacdo da generalizacdo do poder cautelar, com a finalidade de se adotar
uma postura ndo s6 cautelar no sentido de garantir a futura prestacao jurisdicional,
mas pudesse efetivamente antecipar a satisfacdo ao direito material pleiteado pela
parte, pelo simples fato de que esta espera demasiada acarretava uma negacao na
distribuicdo de justica, deixando em um segundo plano o possivel risco de frustracédo
final pela perda do bem litigioso caso fosse necessario aguardar o esgotamento de

todos os tramites processuais previstos em nosso ordenamento juridico.

A verificagdo desta necessidade, que ja& havia inclusive atingido toda a
Europa, atingiu nosso Pais antes mesmo da reforma de 1964 ocorrida no Direito
brasileiro, reforma esta que regulamentou a ampliacdo do poder geral de cautela,
incluindo neste poder medidas urgentes de antecipagdo de tutela de cunho

satisfativo.

Na Europa entéo, por sua vez, tal entendimento também se verificou e, ainda
de forma paliativa, este problema comecou a ser resolvido concedendo a tutela
proviséria para também resolver a situacdo juridica dos litigantes, porém, ainda
havia o cuidado de que tal decisdo nédo fosse definitiva, podendo tal decisdo ser
revista quando do julgamento do mérito da acdo. Até mesmo na Franga foi acolhida
a possibilidade de antecipagao de tutela, mesmo nao havendo regulamentacao das

medidas cautelares nem tampouco das medidas provisérias®.

O retardamento da satisfacdo das pretensbées daquele que busca a
tutela jurisdicional do Estado € uma verdadeira negativa em se prestar a justica, pois
esta tardia prestacdo, além de beneficiar aquele que se nega a cumprir com a sua
obrigacdo, na maioria das vezes retira a utilidade pratica da decisdo judicial.

*TARZIA, Giuseppe. Les mesures provisoires en procédure civile, Milano, Giuffré Editore, 1985,
"Considerazioni Conclusive”, ps. 312/313).
* TEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada (Publicada na RJ n°232 - FEV/1997, pag. 5).



Entretanto, ndo mais podia se admitir o prolongamento do objetivo do poder geral de
cautela para prestar uma efetiva antecipacdo de tutela em casos especificos, da
mesma forma que ndo mais se poderia admitir que o legislador criasse agdes
especiais onde poderia ocorrer, mediante a ocorréncia de situagdes especificas, a
possibilidade de liminares satisfativas. Essas liminares satisfativas cabiveis tao
somente em algumas situagdes processuais e em alguns processos passaram, com

razdo, a ser vistas como privilégios, que se deveriam evitar®.

Apos esta fase do prolongamento do objetivo da tutela cautelar que
concedia a elas o efeito satisfativo de mérito e da criacdo de situacbes especificas
gue autorizavam a antecipacao do provimento final, foi criada a Lei n® 8.952, de
13.12.94, que deu nova redagdo ao art. 273 do Codigo de Processo Civil, e
introduziu no nosso direito positivo, de forma geral, a antecipagdo de tutela,
diferenciando-a das medidas cautelares. Autorizando ao Juiz, desde que haja
requerimento da parte®, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial.

O poder de antecipar a tutela foi assim devidamente regulamentado, nao
podendo ser utilizado de forma indiscriminada ao bel prazer das partes e do
magistrado, somente podendo ser usado em carater excepcional e diante da
ocorréncia dos requisitos previstos no art. 273 do Cédigo de processo Civil, pois a
regra continua a ser a concessao da tutela jurisdicional pretendida apds o transito
em julgado da deciséo. Esta regra se baseia no fundamento que a seguranca

juridica deve estar acima da busca pela celeridade processual.

Um dos maiores desafios do processo civil contemporaneo reside na
diminuicdo do tempo necessério para a efetiva prestacéo jurisdicional sem que a
seguranca desta decisdo termine comprometida. A decisao proferida pelo
magistrado tem que compor o litigio no menor lapso temporal possivel, porém, deve
respeitar as garantias legais de defesa sem as quais ndo havera decisdao segura,

podendo assim em Ultima analise caracterizar a negagéo em se fazer justica.

> TARZIA,Guiseppe. Les mesures provisoires en procédure civile, Milano, Giuffré Editore, 1985,
"Considerazione Conclusive", ps. 312/313.

® Em sentido contrério, entendendo pode o Juiz conceder de oficio a antecipagdo de tutela ver: MARCATO,
Antonio Carlos. Codigo de Processo Civil Interpretado. Editora Atlas. 2005. ps.846/847
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Nao podemos nos deixar levar pela busca da celeridade processual sem nos
preocuparmos com a seguranca juridica da decisado, pois celeridade processual ndo
pode ser confundida com precipitagdo, por outro lado ndo podemos nos preocupar
em demasia com a seguranca juridica da decisdo, pois nesta caso poderia ocorrer a
eternizacdo do processo. O valor “celeridade” n&o pode primar, pura e
simplesmente, sobre o valor “verdade”, nem este sobrepor-se, em quaisquer

circunstancias, aqueld.

A uma primeira analise destes dois principios podemos chegar a conclusao
de que o aumento da intensidade nas medidas para alcancar um desses objetivos
implica, quase sempre, o distanciamento do outro, pois um processo muito rapido
corresponde geralmente a restricdo na defesa do direito por parte do réu e a uma
garantia muito desenvolvida dessa defesa corresponde um processo moroso. As
sucessivas reformas processuais tém sempre o objetivo de encontrar o ponto de
equilibrio, em que a celeridade desejavel ndo provoque o enfraquecimento de
defesa do direito de cada um®.

Hélio Tornaghi defende que o 6rgao judicial é realmente responsavel pela
celeridade do processo:

Mas sempre cuidando que ndo se mutilem as garantias, quer de
observancia do direito objetivo, quer de respeito aos direitos
subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da decisdo prima
sobre a sua presteza. E preciso que a ligeireza ndo se converta em
leviandade, que a pressa ndo acarrete a irreflexdo. O juiz deve
buscar a rapida solucao do litigio, mas tem de evitar o agodamento,
o afogadilho, a sofreguiddo. Deve ser destro, sem ser pior que o
vagaroso. A observancia rigorosa das formas e prazos legais é a
melhor receita para conciliar rapidez e seguranca’.

Assim a grande critica feita a concesséo da antecipacdo da tutela sempre foi
a de que o seu deferimento era baseado em um processo de cognicdo sumaria, em
alguns casos este processo de conhecimento se baseava tdo somente nos

documentos anexados a Peticdo Inicial, e ndo dava sequer o direito do réu se

" MOREIRA B, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual, in Temas de direito
Erocessual, 63série, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 22.

BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 9%ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994, v. 1, p. 515.
° In Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, v. 1, p. 382.



defender das argumentacdes feitas pelo autor. Esta critica com certeza tem a sua

razao.

Em resposta a critica de que a antecipacdo de tutela se baseava em um
processo de cognigcdo sumadria, iniciou-se a discussdo sobre o momento do
deferimento desta antecipacdo, comecou assim a ser defendido o entendimento de
gue a forma de prestar a tutela jurisdicional de uma maneira efetiva, evitando a
alegacdo de que tal tutela se baseava em um procedimento por demais sumario, era
a concesséo da antecipacgao da tutela quando da prolagéo da sentenga, concedendo
a sentenca um caratermandamental e que ndo poderia sofrer o efeito devolutivo de
um eventual recurso de apelagdo. Deferida no corpo da sentenca, a tutela

antecipatdria se constituiria num capitulo desta.

Esta modalidade de antecipagdo de tutela também recebe suas criticas,
sobretudo por impedir que o réu se beneficie do duplo efeito de um eventual recurso
de apelacdo por ele interposto contra tal sentenca, pois como ja foi dito a
antecipacao de tutela é de efetivacdo imediata, auto-executavel e mandamental e
nao estando sujeita ao efeito suspensivo da apelagédo, nos exatos termos do Inciso
VIl do artigo 520 do Codigo de Processo Civil. Tal antecipagéo de tutela, por tratar-
se de deciséo interlocutoria, ainda que prolatada no corpo da sentenca sé seria
atacavel através de agravo, retido ou de instrumento, recursos estes que em regra
tem somente o efeito devolutivo, conforme reza os artigos 527 1ll e 558 ambos do
Cddigo de Processo Civil.

E louvavel essa intengdo dos magistrados em conceder a antecipacdo de
tutela quando da prolacdo da sentenca evitando assim uma maior procrastinacao da
efetiva prestacao jurisdicional através de um possivel recurso de apelacao interposto
pelo réu fundamentando-a em um processo de cogni¢cdo plena, eis que vencidas

todas as fase do processo de conhecimento.

Entretanto somos forcados a reconhecer que diante deste quadro passamos a
ter uma grande incoeréncia em nossa legislacéo, pois chegamos a conclusédo de que
a efetivacdo de uma decisdo interlocutdria antecipatéria, que é deferida na maioria

das vezes antes da prolacdo de uma decisdo de mérito e tem carater excepcional,
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surte seus efeitos praticos imediatamente e estes efeitos s6 serdo suspensos se o
magistrado, quando da interposicdo do recurso de apelagdo, reconhecer a
ocorréncia do risco de dano para a parte contraria ao beneficiado pela antecipacao,
enquanto que a efetiva prestacdo da tutela concedida na sentenca de mérito em
regra é suspensa, salvo se houver antecipacdo dos seus efeitos, mas desde que
haja risco de dano para o beneficiario'®. Deixando assim transparecer que a
efetivacdo da tutela é mais facil ser obtida através da excecdo (antecipacdo de
tutela) do que da regra (sentenca de mérito).

Somos forcados também a reconhecer que muitas vezes o recurso de
apelacdo tem um carater meramente protelatério, com o Unico intuito de evitar a
concretizacdo do direito da parte contrdria que fatalmente acabara por ser
determinado quando do transito em julgado da sentenca, e, esta indiscriminada
interposicdo de recursos de apelacdo protelatérios acaba por sobrecarregar as
instancias superiores, impedindo que questbes realmente importantes sejam
julgadas com maior celeridade e presteza. Em contrapartida temos que admitir que
seria por demais nocivo a nossa sociedade e até mesmo inconstitucional a
supressdo do legitimo direito da parte de alcancar o duplo grau de jurisdigcdo para a
solucdo de um conflito, assim para tentar solucionar o problema varias tentativas

foram feitas, conforme se demonstrara no decorrer do presente trabalho.

Uma das mais novas tentativas legislativas para impedir o prosseguimento de
recursos de apelacao protelatorios foi a criacdo da chamada sumula impeditiva de
recursos, figura criada pela Lei no 11.276/2006 que inseriu os paragrafos 1° e 2° ao
art. 518 do CPC, impedindo o prosseguimento de recursos contrarios as sumulas do
STF e STJ, que em conjunto com o art. 557 modificado pela Lei 9.756/98 constituem
uma verdadeira barreira ao prosseguimento de recursos de apelacdo sem
fundamento legal e que sO se prestam para obstar a efetividade da prestacdo
jurisdicional, porém, nao ha como negar que tais medidas, apesar de louvaveis, sao
paliativas n&o resolvendo definitivamente o problema da interposicdo de recursos
infundados, pois das decisfes que negam prosseguimento ao recurso de apelacao
com fulcro nestas lei cabem recurso, que podem obstar a efetivacdo da tutela
pleiteada.

10 Deputado Colbert Martins (PPS/BA) - Exposi¢céo de motivos do Projeto de Lei n°3605/2004 a Lei.
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Mais uma vez a nossa sociedade clama por uma alteracdo processual que
possa corrigir esta incoeréncia em nossa Legislacdo, e em resposta a este anseio
surge o Projeto de Lei n°® 3.605/2004 proposto pelo Deputado Colbert Martins do
PPS (Partido Popular Socialista) da Bahia, que de maneira louvavel pretende
inverter a regra dos efeitos da apelagéo, conforme previsto atualmente no art. 520
do Cédigo de Processo Civil, ou seja, em regra o recurso deve ser recebido apenas
no efeito devolutivo, salvo nos casos de dano irreparavel ou de dificil reparacao
hipétese em que podera ser concedido & este recurso o efeito suspensivo.

Este trabalho tem o escopo de explicitar e discutir alguns pontos importantes
da evolucéo de nossa legislacdo, acima indicada em apertada sintese, com o intuito
de discutir as principais consequéncias das alteragdes legislativas que ocorreram e
gue ocorrerdo num curto espaco de tempo, pois o Projeto de Lei 3.605/2004 esta em

vias de ser aprovado, passando assim a fazer parte de nosso ordenamento juridico.
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1. A CELERIDADE E EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL
FRENTE AO DIREITO FUNDAMENTAL

1.1 A efetividade da tutela jurisdicional como Direito Fundamental

A nossa Constituicdo Federal em seu. 5°, XXXV afirma expressamente que "a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, assim

temos que todos tém garantido 0 acesso a justica, acesso este que somente se

concretiza com uma prestacao jurisdicional efetiva.

A importancia de uma efetiva prestacdo jurisdicional é um dos pilares do
Estado Democratico de Direito que existe em nosso Pais, pois como é publico e
notdrio o Estado, salvo poucas excec¢des, proibe a auto-tutela, assumindo assim o
monopdlio da jurisdicdo. Em contrapartida dessa proibicdo o Estado garantiu & todas
as pessoas o direito de acdo, que até ha pouco tempo era entendido como simples
direito a solugdo do mérito da lide apresentada para julgamento.

Esta concepcdo de que o direito de acdo se resume ao simples direito de
receber uma sentenca de mérito como solugéo do conflito apresentado é atualmente
rechacada pelos operadores do direito e pelos doutrinadores™, que defendem a tese
de que o julgamento do mérito somente tem importancia se o direito material
envolvido no litigio for concretizado e ndo simplesmente reconhecido pelo Estado-
Juiz. Assim, o direito de ag&o atualmente & visto como direito ao provimento e aos

meios executivos capazes de dar efetividade ao direito pretendido.

Quando se fala em efetividade do direito material em um sentido mais amplo,
nao ha como se negar que a tutela jurisdicional concedida pelo Estado-Juiz deve ser
tempestiva e, em algumas situagbes especificas, até mesmo preventiva.

Antigamente, questionava-se sobre a existéncia de Direito Constitucional a tutela

' MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 4.2ed. S&o Paulo: RT, 2005,
p.68.



preventiva. Este direito & uma tutelajurisdicional tempestiva*? tras a necessidade do
uso racional do tempo processual por parte do réu e do juiz.

A prestacdo jurisdicional, em caso de procedéncia da agdo, em regra é
concedida ao autor somente no final do procedimento, salvo quando ha fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, hipétese em que se permite ao
autor requerer a antecipagdo da tutela almejada, sendo essa uma das espécies de
tutela antecipatéria’®, e esta hipétese de antecipacdo de tutela, assim como as
demais, mantém uma intima relacdo com a necessidade da distribuicdo do 6nus do

tempo do processo entre as partes.

A necessidade de uma melhor distribuicdo do tempo do processo entre as
partes, que se demonstra através das Ultimas alteracbes feitas em nosso CPC,
claramente indica que o tempo de duracdo do processo € visto pelo nosso
legislador, como ndo poderia deixar de ser, como um O6nus e ndo mais como algo
neutro, reconhecendo que tal demora traz prejuizo para as partes envolvidas no

litigio.

A busca pela tempestividade da tutela jurisdicional ndo pode se resumir, como
de fato ndo se resume, as hipéteses previstas para a tutela antecipatéria, devendo
nosso legislador buscar sempre uma utilizagao racional do tempo do processo pelo
réu e pelo juiz, pois, se o réu tem direito a defesa, nao é licito que o mesmo utilize
esse legitimo direito em detrimento do direito do autor de receber o bem litigioso no
menor tempo possivel. Ndo hd como negar que havera sempre lesdao ao direito do
autor se o juiz entregar a prestacgao jurisdicional pleiteada em um lapso temporal por
demais prolongado.

2 Sobre o direito a tempestividade da tutela jurisdicional, especificamente em relacdo a idéia de
"ragionevole durata" dos processos, expressamente presente no novo art. 111 da Constituicdo
italiana, ver Giuseppe Tarzia, L'art. 111 Cost. e le garanzie europe del processo civile, Rivista di
Diritto Processuale, 2001, p. 1 e ss; Giuseppe Tarzia, Il giusto processo di esecuzione, Rivista di
Diritto Processuale, 2002, p. 329 e ss; Giuseppe Tarzia, Sul procedimento di equa riparazione per
violazione del termine ragionevole del processo, Giurisprudenza Italiana, 2001, p. 2430 e ss; Sergio
Chiarloni, Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, Rivista di Diritto Processuale, 2000, p. 1010 e ss;
Vincenzo Caianiello, Riflessioni sull’art. 111 della Costituzione, Rivista di Diritto Processuale, 2001, p.
42 e ss; Mauro Bove, Art. 111 Cost. e "giusto processo civile", Rivista di Diritto Processuale, 2002, p.
479 e ss.

* Ver art. 273 do CPC.

lale]



Este direito a uma prestacgédo jurisdicional célere e eficaz ndo pode deixar de
ser encarado como sendo um direito fundamental, uma vez que o direito a prestacéo
jurisdicional célere e efetiva € uma conseqiéncia logica do direito a acdo. Por este
exato motivo o direito a uma prestacaojurisdicional eficaz e efetiva ja foi proclamado
como 0 mais importante dos direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer

os préprios direitos.™

1.2 A Razoavel Duracao do Processo - Lapso Temporal e
Efetividade

Atualmente, um dos maiores problemas com 0s quais o sistema judiciario
brasileiro se depara é o da morosidade na entrega da prestacéo jurisdicional, sendo,
lamentavelmente, numerosos os exemplos em que a longa duracdo do processo
termina por impossibilitar a execugdo, assim como outros tantos incidentes
possiveis, que acabam por tornar inviavel, no plano fatico, a concretizacdo da

decisao prolatada.

O acesso a justica € um dos direitos fundamentais de todo o cidad&o, direito
este garantido pelo artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Entende-se que essa norma garante a todos o direito a uma prestagcao
jurisdicional efetiva, e para que esta efetividade seja concreta e eficaz, o tempo do
processo tem que ser aquele minimo imprescindivel para que sejam respeitadas as
demais garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa, da
inafastabilidade do controle jurisdicional, da motivacdo dos atos processuais, entre

outros.

O tempo, assim como perpetua situagdes ndo guerreadas e corroi direitos que
nao sao adequadamente tutelados na esfera jurisdicional, tem o poder de ir além da
sua caracteristica cronologica (horas, minutos, dias) e passa a interferir na propria
concepcao do processo, uma vez que € o tempo que controla a maquina judiciaria,
sendo que a sentenca que se busca com o processo por vezes € proferida apos

tanto tempo que acaba por perder a sua finalidade ou, em casos mais raros, mostra-

* MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 4.2ed. S0 Paulo: RT, 2005,
p.69.
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se imprestavel a realidade fatica que se apresenta quando de sua prolagéo, tornado
0 processo um desperdicio de tempo e de material humano.

Alvaro Couri Antunes Sousa, abordando a tematica do retardamento

processual como 6bice a efetividade do processo, ensina que:

Importa aos processualistas a questdo da efetividade do processo
como meio adequado e util de tutela dos direitos violados, pois,
consoante Vicenzo Vigoriti o binbmio custo-duragéo representa o mal
contemporaneo do processo. Dai a imperiosa urgéncia de se obter
uma prestacao jurisdicional em tempo razoavel, através de um
processo sem dilagdes, o que tem conduzido os estudiosos a uma
observacao fundamental, qual seja, a de que o processo nao pode ser
tido como um fim em si mesmo, mas deve constituir-se sim em
instrumento eficaz de realizac&o do direito material .

O processo por si sO, por mais simples que seja a demanda, ja causa as
partes envolvidas um inevitadvel desgaste emocional certamente provocado pela
ansiedade de ver o problema solucionado de pronto, assim € possivel imaginar os
danos que a morosidade processual pode causar, como angustia, sofrimento

psicoldgico, além dos prejuizos econdmicos, que pode levar muitas vezes a miséria.

Para que a efetiva prestacao jurisdicional seja eficaz e célere, ndo podemos
nos abster da realidade absoluta de que o funcionamento eficaz da méaquina
judiciaria dependerd de todo um mecanismo que envolva o sistema juridico
instituido, bem como as partes envolvidas no processo, havendo a necessidade de

se mudar nao s0 as leis, mas também a cultura dos operadores do Direito.

E também um fato que a morosidade na prestacido da tutela jurisdicional
ocorre ndo s6 em funcdo da grande demanda judicial e da falta de uma mudanca em
nossa Legislacdo, mas também pela falta de material essencial a esta prestacao,
tais como: equipamentos mais modernos que facilitem o desenvolvimento do
trabalho; funcionarios, em maior nuamero, evitando a atual sobrecarga dos
serventuarios; equipamentos de informética que possam agilizar o tramite

processual.

* SOUSA, Alvaro Couri Antunes. Juizados Especiais Federais Civeis: aspectos relevantes e o
sistema recursal da lei n. 10.259/01. Rio de Janeiro : Renovar, 2004.



Quando falamos em tutela jurisdicional efetiva, verificamos que o processo
como instrumento da jurisdicdo visa o controle dos conflitos sociais, diminuindo o
grau de complexidade através da aplicacdo da norma ao fato concreto, e o Estado
caracterizado pela sua fungao social, com o objetivo de assegurar o bem comum,
realizar a justica e a paz social, deve estender esse escopo também nas atividades

jurisdicionais.

Se o0 Estado tem por objetivo promover a justica e a paz social, pode-se
afirmar que a prestacao jurisdicional morosa estd em desacordo e descumprimento
absolutos da sua funcao social. Nao ha justica social quando o Estado, por meio do
Poder Judiciario, ndo consegue dar pronta e efetiva resposta as demandas que |he

sao apresentadas.

Ao comentar sobre o tempo razoavel para a duracdo do processo, Sidney

Palhari Junior preceitua:

Sendo, pois, a fungdo social do processo, que & o instrumento da
jurisdicdo, a distribuicdo da justica, ndo ha como negar que nas
circunstancias atuais do Poder Judiciario, a entrega da prestacdo
jurisdicional em tempo oportuno, capaz de produzir os efeitos
desejados e atender & expectativa do titular do direito reconhecido, é
meio de pacificagdo social. O reconhecimento do direito, que para
muitos casos, somente isso basta, de forma tempestiva, acalma os
animos, pois pde fim a um conflito. Assim, confere credibilidade as
decisfes judiciais — mesmo quando desfavoravel — e ao Poder
Judiciario, desestimula a repeticdo do descumprimento das obrigacdes
pelos cidad&os, em suma, promove a paz social.*®

Muitas inovagOes foram inseridas nos campos processual e constitucional,
como forma de limitar a influéncia do tempo no tramite processual e assegurar a
efetividade do processo preservando a sua forma minima, ou seja, a estrutura
basica do processo ordinario. Dentre estas, foram criados os dispositivos
processuais de urgéncia: processo cautelar, tutela antecipada e tutela especifica,
inseridos do Cdédigo de Processo Civil, procedimentos simplificados como a Lei
9.099/95, que dispbe sobre os Juizados Especiais, bem como através dos principios
processuais da economia dos atos processuais, da concentracédo e da oralidade e

da informalidade.



O advento da Emenda Constitucional n° 45, de 31.12.2004, que acrescentou
0 inciso LXXVIII ao artigo 5° da CF*" trouxe no particular inegavel avanco ao inserir,
de forma expressa, no rol pétreo dos direitos e garantias fundamentais, o direito
publico subjetivo de ampla defesa respeitando a necessaria celeridade processual,
ao mesmo tempo em que constitui garantia fundamental essencial, eis que o

processo € instrumento que viabiliza o exercicio dos demais direitos.

A emenda n° 45/2004 veio assim concretizar o que ha muito tempo se
buscava: a aproximacao do ideal de processo justo com a celeridade e eficacia da
prestacao jurisdicional. Pregando, para que se obtenha o efeito desejado,
alteragBes processuais e até mesmo constitucionais, uma vez que os direitos e as

garantias fundamentais do cidadao constituem a base da ordem juridica do Estado.

Trata-se da consagragcdo expressa, pelo texto constitucional, do Principio da
Celeridade ou Brevidade Processual, tdo reclamada pela comunidade juridica e pela

doutrina nacionais.

No dizer de Humberto Theodoro Junior:

Trata-se de uma aproximacdo com o ideal do processo justo que
entre 0s constitucionalistas contemporaneos funciona como um
aprimoramento da garantia do devido processo legal. Para merecer
essa nomen iuris, a prestacao jurisdicional, além de atender aos
requisitos tradicionais — juiz natural, forma legal, contraditério e

N

julgamento segundo a lei — tém de proporcionar a parte um
resultado compativel com a efetividade e a presteza.'®

Cabe ressaltar que anteriormente a emenda n° 45/2004 ja existia em nossa
Constituicdo Federal o inciso LIV do artigo 5° que preceitua que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’. Trata-se, este
artigo, de clausula geral, que vem assegurar a garantia do devido processo legal,
“dues process of law”, disciplinando o exercicio da atividade jurisdicional e, do

mesmo modo, fornecendo garantias essenciais para as partes.

¥ Reforma do Judiciario: Primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 768

7 Art. 5° LXXVllida CF: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo asseguradas a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

®*  THEODORO JUNIOR, Humberto. Alguns reflexos da Emenda Constitucional 45, de
08.12.2004, sobre o processo civil. Revista de Processo. n. 124. Sdo Paulo, junho/2005, p. 37.
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Também, anteriormente ao inciso LXXVII, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, inserido pela emenda n°® 45/2004, o principio da razoavel duracdo do
processo, ja estava consagrado pelo direito positivo patrio através da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa
Rica, em 22.11.1969), da qual o Brasil foi signatério, realizado sua ratificacdo em 25
de setembro e sua promulgacao pelo Decreto 678, em 9 de novembro desse mesmo

ano. Essa Convencgéo dispbe no seu art. 8°, § 1°:

...toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independentemente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacées de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Diante disto, o direito a uma justica célere decorria da recepcéo do Pacto de
Sado José da Costa Rica, que conferia ao cidaddo o direito a prestacdo da tutela
dentro de prazo razoavel, mediante a interpretacdo do principio do devido processo

legal, o qual ja foi analisado anteriormente.

No entanto, tocante ao sistema jurisdicional interno, por ndo existir no Brasil,
antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, previsdo de prevaléncia ou hierarquia
aos tratados internacionais, estes eram equiparados as leis ordinarias, recebendo o

mesmo tratamento.

Cabe destacar que a Emenda Constitucional n° 45/2004, introduzindo o 8§ 3°

ao artigo 5°, complementou aquela regra contida no 8 2°:

Art. 5° - § 3° - os tratados e convengdes internacionals sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
A inclusédo do inciso LXXVIIlI no rol dos direitos e garantias fundamentais
constituiu avanco, assim como adimplemento a obrigacdo internacional contida no

art. 2° do Pacto de Sdo José da Costa Rica'®, dependendo, entretanto, de sua

19 Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969 que entrou em vigor no Brasil por forca do Decreto N°678 de 06 de Novembro de
1992.



implementagdo, agora no plano material, pois a sua concretizacdo depende da
interpretacdo acerca da “duracéo razoavel”, do fator tempo, efetividade e justica.

Quando nos referimos as demandas judiciais, a expressao "duracao razoavel"
do processo é algo inconclusivo, tendo em vista que a lide forense requer um lapso
de tempo prolongado, ndo podendo ser resolvida em um instante Unico, em razdo
dos vérios graus de jurisdicdo e da nem sempre rapida producdo de provas e, por
vezes em razao da pluralidade das partes. Ndo sendo, portanto, possivel delimitar
de maneira precisa e fiel 0 alcance da norma juridica sub oculis sem analise do caso

concreto colocado sub judice.

Desta forma, a indeterminacdo do aludido conceito "duracdo razoavel", se ndo

houver uma integracgéo legislativa, ficara "esquecida” dentro da lide.

Ao comentar 0 novo inciso, Marcia Fernandes Bezerra preleciona seu

entendimento:

Em suma, ndo se podem precisar os contornos da expressao ‘duragao
razoavel”. O que se pode dizer é que razoavel € o tempo suficiente
para a completa instrugdo processual e adequada decisdo do litigio e,
ao mesmo tempo, habil para prevenir danos derivados da morosidade
da justica e para assegurar a eficacia da decisdo. Em outras palavras,
0 processo julgado de forma célere, mas que prescinda de prova
necessaria & sua adequada instrucdo, terd duracdo tdo desarrazoada
quanto aquele que, embora tendo solugdo acertada, gere danos as
partes e comprometa a eficacia da decis&o. %°

Ja prevendo esse conflito entre a celeridade prevista na nova norma
constitucional e a seguranca juridica necesséria para se tomar determinadas
decis0es, o legislador, buscando garantir que a determinacao do novo inciso LXXVIII
do artigo 5° da Constituicdo Federal que é dirigida ao Poder Publico seja respeitada,
inseriu uma determinacdo nesta mesma Emenda Constitucional n® 45/2004, mais
precisamente em seu artigo 7°, dando prazo para que o Congresso Nacional instale

comissao especial, visando criar os meios exigidos pela nova ordem.

Art. 7% O Congresso Nacional instalar4d imediatamente apds a
promulgacdo desta emenda constitucional, comissdo especial mista,
destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei
necessarios a regulamentagcdo da matéria nela tratada, bem como

% TUCCI C., José Rogério, Garantias Consitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 12Ed. P. 236.
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promover alteracdes na legislacdo federal objetivando tornar mais
amplo o acesso a Justica e mais célere a prestagaojurisdicional.

Inobstante esta determinacdo nao ter sido cumprida, como norma definidora
de direito e garantia fundamental a emenda 45/2004 tem aplicagdo imediata,
conforme determina o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, isto significa
gque ndo € necessario esperar que sejam elaborados projetos para comecar a
aplicacao da norma.

A titulo exemplificativo, citemos o que acontece no ambito do Direito
Administrativo com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, artigo 5° o
inciso LXXVIII, da Constituicao Federal.

Conforme estabelece a lei n° 8.112/90, o prazo de duragdo razoavel para a
conclusao do processo disciplinar federal é de 60 (sessenta) dias, contados da data
de publicacéo do ato que constituir a Comissao, podendo ser prorrogado por igual
periodo. Desta forma o prazo de duracdo razodvel para o processo disciplinar € de
140 (cento e quarenta) dias, sendo 120 (cento e vinte) dias para a conclusao do
processo administrativo disciplinar, onde a Comisséo Disciplinar deve remeter o feito
para a Autoridade julgadora, que possui 20 (vinte) dias, contados do recebimento do

mesmo para proferir a sua deciséo.

Este prazo, na pratica vinha sendo desconsiderado pelas comissoes
disciplinares, sendo que 0s processos se arrastavam anos a fio, no entanto, a partir
da emenda 45/2004, excedido este prazo, sem justo motivo, havera um ato
inconstitucional praticado pelo Poder Publico, visto que o disposto no art. 5°,
LXXVIII, da CF é unissono em determinar que a duracdo do processo administrativo
seja em prazo razodavel, sob pena de ferir um direito fundamental do servidor publico
acusado a ser investigado em um prazo determinado, previsto na Lei

infraconstitucional.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, a "razoavel duracao"
do processo disciplinar passou a ser direito fundamental dos servidores publicos
investigados, o que significa dizer que ndo poderd haver injustificada extrapolacao
dos 140 (cento e quarenta) dias estabelecidos como prazo fatal para o encerramento

do respectivo processo administrativo disciplinar.

N



Desta forma, como direito fundamental do servidor publico acusado, a
“razodvel duracdo" do processo disciplinar € uma realidade constitucional, capaz de
acarretar a preclusédo da tramitagéo do processo se ele extrapolar injustificadamente
(sem uma justa causa) o prazo estabelecido na lei para concluséo e aplicacéo de
penalidade (140 dias), perdendo o direito de fazé-lo apdés o esgotamento desse

limite temporal.

Em regra, os direitos fundamentais penetram na ordem juridica interna de
cada pais, que os consagram e protegem, deixando-os imunes a qualquer tipo de

violagéao.

Esta nova regra constitucional, pode ser considerada, no que diz respeito aos
processos disciplinares, uma regra moralizadora, pois coloca um verdadeiro limite &
“eternizacdo” dos processos administrativos disciplinares, indefinidos em termos de
prazos e conclusdes por parte dos integrantes do trio processante, com recebimento

de diarias generosas e onerosas ao erario.

Isto ocorre, em relagdo ao processo disciplinar, pois ha uma lei que
estabelece um prazo maximo para a sua conclusdo, o que nao ocorre no processo
ordinario, pois, como foi dito anteriormente, fica dificil determinar qual o prazo para a
“razoavel duracdo do processo”, uma vez que cada demanda tem necessidades

especificas e Unicas.

José Frederico Marques estabelece que: “Prazo € o espaco de tempo para o

ato processual ser praticado”.?*

Este limite temporal, estabelecido na figura juridica do prazo, € uma das
consequéncias do principio da celeridade processual, visto que a jurisdigcdo tem que
ser plena e em tempo util, sem dilagbes indevidas. N&o resta davida que o prazo €
destinado a pratica de atos processuais das partes, que excedidos ou inobservados,

produzem consequéncias e efeitos de carater processual.

17 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1997. v.
1, p. 468.
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Candido Rangel Dinamarco, nesse sentido, estabelece no prazo a distancia
temporal entre dois fatos ou atos previamente estipulados em lei, que obrigam as
partes a se manifestarem tempestivamente, sob pena da perda de determinada
faculdade.?

A busca pela celeridade, através da simplificagdo dos procedimentos e a
restricdo as viasrecursais, para determinadas causas, assim como outras medidas
tendentes a conferir celeridade a tramitacdo, ndo podem conduzir a uma queda na
qualidade da prestacgdo jurisdicional, tampouco violar o direito & ampla defesa e do
contraditorio.

José Roberto dos Santos Bedaque, sobre o particular, assim manifesta-se:

Como condutor do processo, 0 juiz tem o dever de, sem
sacrificar o contraditério e a ampla defesa, procurar a solugdo mais
rapida possivel para o litigio. Para tanto, é dotado de inumeros
poderes, especialmente aqueles destinados a evitar a litigancia de méa-
fé (arts. 17 e ss) e a realizacdo de atos instrutérios inuteis e
protelatdrios (art. 130) [...] A busca da rapida solugéo do litigio ndo
deve transformar-se, todavia, no objetivo maior do julgador. Ao lado do
valor celeridade, encontra-se a seguranga, proporcionada pelo devido
processo legal. Ambos devem ser levados em consideracdo pelo juiz,
na condugao do processo.”

Segundo Paulo Cézar Pinheiro Carneiro citado por Alvaro Couri Antunes

Sousa, em sentido contrario ao anterior, ha que se conferir maior importancia ao

fator celeridade:

O dilema de ontem, entre a seguranca e a celeridade, hoje é
um falso dilema. A rapidez, sem duavida, deve ser priorizada, com o
minimo de sacrificio da seguranca dos julgados. Da exacerbac¢éo do
fator seguranca, como ocorre em regra N0 nNOSSO sistema, nao
decorre maior justica das decisdes. E perfeitamente possivel
priorizar a rapidez e ao mesmo tempo assegurar justica, permitindo
que o vencedor seja aquele que efetivamente tem raz&o.*

A margem do exposto, pode-se afirmar que no direito processual, a
interpretacdo l6gica do termo “razodvel duracdo do processo”, significa seguir o

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. 52 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. t. 2, p. 550.
* BRASIL, Cdédigo de Processo Civil Anotado. Organizacéo dos textos, notas remissivas e indices
Blor Theotonio Negrdo, 35%d., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

SOUSA, Alvaro Couri Antunes. Juizados Especiais Federais Civeis: aspectos relevantes e o
sistema recursal da lei n. 10.259/01. Rio de Janeiro : Renovar, 2004.



prazo legal determinado em lei, sendo certo que o Estado de direito € o Estado que

respeita e cumpre os direitos do homem.?

A prestacdo jurisdicional em prazo razoavel podera ser entendida de forma
geral como a que, sem lesar direitos e garantias, é prestada a tempo de reparar
lesdo a direito, antes que esta se torne irreparavel, verificando em cada caso
concreto a observancia dos prazos e os referidos critérios, como exemplo de
determinada demanda que possa envolver questdes que necessitem de apuracéo

pericial e diligéncias, a consequéncia sera fase instrutéria muito mais prolongada.

Quando a demora na prestacéo jurisdicional decorrer da tomada de medidas
procrastinatorias por qualquer dos litigantes e seus procuradores, devera o 6rgao
jurisdicional aplicar as penalidades ja previstas no artigo 14 do Cédigo de Processo
Civil, uma vez que o0 juiz tem como dever respeitar o devido processo legal,

observando duplo acesso.

Se de um lado, nossa legislacao dispde que o Estado, sempre que for impor
qualquer tipo de restricdo ao patrimonio ou a liberdade de alguém, devera seguir a
lei, por outro significa que todos tém direito a jurisdicdo prestada nos termos da lei,
ou seja, a prestagdo jurisdicional deve seguir 0 que estd previsto em lei, “eficaz,

célere e justa”.
Disp0be, nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci:

Em suma, o resultado de um processo ndo apenas deve outorgar uma
satisfacdo juridica a s partes, como, também, para que essa resposta
seja a mais plena possivel, a deciséo final deve ser pronunciada em
um lapso de tempo compativel com a natureza do objeto litigioso, visto
gue — caso contrario — se tornaria utdpica a tutela jurisdicional de
qualquer direito. Como j& se afirmou, com muita razdo, para que a
Justica seja injusta ndo faz falta que contenha equivoco, basta que
n&o julgue quando deve julgar.?®

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 233.

% Tuccl, José Rogério Cruz, Garantias Constitucionais do Processo Civil, Editora Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1%ed., p. 236.
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Assim sendo, sempre que a morosidade ocorrer em razdo da complexidade
do litigio, ndo se deve falar em desrespeito ao direito a prestacao jurisdicional em

prazo razoavel.

Porém, quando o 6rgao jurisdicional ferir a garantia da norma de forma
voluntaria quando, pela inércia ou omissdo, ndo cumprir 0s prazos estabelecidos em
lei, ndo decidir ou retardar a tomada de decisdes, podera o cidadao lesado, nestes
casos, pela morosidade na prestacao jurisdicional, desde que haja ocorrido dano, o
direito de buscar do Estado a indenizagao.

Essa demora, portanto, para ferir a garantia constitucional, devera ocorrer por
inércia ou omissdo do orgdo jurisdicional, neste caso, a morosidade da prestacao
jurisdicional pelo Estado, violando o dispositivo constitucional que assegura a
duracdo razodvel do processo, poderd ensejar pedido de reparagdo de dano, caso

essa delonga provoque dano irreparavel ao particular.
A este respeito escreveu Sueli Aparecida de Pieri:

Com efeito, para que a efetiva prestacdo jurisdicional seja
eficaz e célere, dependera de todo um mecanismo e, ainda, de
meios efetivos para sua aplicacdo, exigindo dos fiscalizadores e
aplicadores do direito a observancia do cumprimento dos prazos
legais e de toda movimentacéo, para que ndo ultrapassem o “prazo
razoavel de duragéo do processo”, bem como quanto a utilizagdo de
expedientes protelatérios pelas partes envolvidas, devendo a estes
serem aplicadas as penalidades ja previstas no ordenamento
juridico.”’

Os motivos que levaram o legislador a elevar a questdo do tempo do
processo ao nivel de garantia fundamental mostram-nos uma insatisfagdo da
sociedade com a prestacdo da tutela jurisdicional e o entendimento que a jurisdicéo
nao deve ser apenas "prestada" pelo Estado como decorréncia do direito de acao,
mas que a tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo
atribuicdo do Estado alcancar este objetivo.

E importante pensar, ndo obstante as mudancas que vém ocorrendo na

tentativa de tornar o processo mais célere, em uma reorganiza¢do Judiciario e no
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repasse, por parte do governo, de mais recursos para sua ampliagdo e
aperfeicoamento, uma vez que o Estado deve fornecer toda estrutura para o fiel
cumprimento da garantia constitucional de que todo cidaddo tem direito a justica

justa, célere e efetiva.

Ha& uma exigéncia de rapidez, porém sem que exista uma estrutura judiciaria
gue comporte este ideal, o0 que acaba sendo motivo de deslegitimizacdo do Estado,
bem como desmoralizacdo do proprio Judiciario, uma vez que a garantia por ele
criada é meramente tedrica, e sua aplicacdo depende de recursos outros além da
boa vontade e agilidade do Poder Judiciario na solucéo dos conflitos.

O juiz tem o dever de assegurar que todos os atos do processo sejam
realizados de maneira eficaz, afim de que nenhuma das partes sejam lesadas. No
entanto, deve-se fazer valer a norma da “razoavel duracdo do processo” como
garantia constitucional, levando a interpretacédo e aplicagdo dentro do respeito aos
direitos humanos, buscando a celeridade dentro da efetividade e da justica, somente
assim sera devolvida ao Judiciario a confianca e o respeito almejados.

" A reforma do Judicidrio — Uma abordagem sobre a Emenda Constitucional n® 45/2004.
Coordenador Jorge Luiz de Almeida. Ed. Milennium. 2006 p. 130.



2. A MOROSIDADE DA JUSTICA

2.1 Consideracoes Iniciais

A morosidade da justica ndo é um problema que diz respeito tao
somente ao nosso pais. Atinge a todos os paises de forma mais ou menos grave. No
Brasil, o fendmeno detectado ha varias décadas, passou a constituir uma

preocupacéo permanente.

Atualmente muito se fala em reformar do Poder Judiciario para que o mal da
morosidade seja extirpado e a sociedade possa contar com uma prestacao
jurisdicional rapida, condizente com 0s tempos em gue vivemos, onde tudo se move
na velocidade da internet. A bem da verdade, para solucionar tal mazela, ndo seria
necessaria uma reforma no Poder Judiciario, mas varias reformas, inclusive na

mentalidade dos operadores do direito.

A complexidade do problema com a morosidade da justica € de tal amplitude
e tantos sao os interesses envolvidos que o bom senso estd a indicar que a
necessaria reforma no Poder Judiciario deveria ser efetuada em etapas.
Acreditamos que se o trabalho for executado de forma gradual e continua, as
dificuldades serdo menores e em um futuro ndo muito distante, far-se-ia uma
consolidacéo das partes reformadas e teriamos um Poder Judiciario funcionando de
acordo com as necessidades de nosso pais e com 0s anseios do povo.

A atrofia do Poder Judiciario aconteceu em razao de varios fatores ligados as
grandes mudancas que atingiram nosso pais durante as Ultimas décadas, e nos
ultimos anos varios foram os setores da sociedade que se propuseram a enfrenta-lo,
culminando com o aparecimento de novas correntes doutrinérias visando facilitar o
acesso a justica e atenuar as desigualdades socioecondmico-culturais de nossa

sociedade.

O problema envolvendo a demora na prestacao jurisdicional ficou conhecido
como "morosidade da Justica", ndo sendo em hipdtese alguma um fato novo e

inesperado. E produto de um Judiciario que tem uma estrutura organico-



administrativa anacrbnica e regulamentada por procedimentos que hao

acompanharam as mudancas havidas na sociedade.

A crise no setor foi inevitavel. Inundada por um nimero imenso de processos
que ndo para de crescer?®, necessario se torna fazer alguma coisa para que 0 caos
ndo se instale de vez, em tdo importante setor publico que é um dos principais

alicerces do nosso estado democratico de direito.

Um dos exemplos desta sobrecarga do Poder Judiciario € o Supremo Tribunal
Federal (STF). Os ministros daquela Corte, nos idos de 1997 receberam cerca de 10
mil novos processos, protocolados no primeiro dia de atividade do Tribunal. Naquela
oportunidade o entdo Presidente do STF, Ministro Sepulveda Pertence, informava
gue o0 numero de novos processos deveria atingir o patamar dos 35 mil. O namero
assombra, principalmente quando se verifica que em 1996 o Supremo julgou 32 mil
processos, 0 que equivale a quase 03 mil por ministro, e no ano de 2005 atingiu
mais de 211 mil processos distribuidos, sendo que em 2005 cada relator julgou em

média mais de 9 mil processos®.

Nos tribunais estaduais de 2 Instancia a sobrecarga também é evidente pois
no ano de 2002, ultimo ano com os dados ja consolidados pelo STF, foram
distribuidos 817.218 processos para os Tribunais de Justica dos Estados, tendo sido
julgados 643.804. Para os extintos Tribunais de Alcada foram entregues para

julgamento 249.732 processos, tendo sido julgados 180.421 processos.*°

Na esfera federal também existe uma sobrecarga, mas tdo somente nos
Tribunais Regionais Federais que receberam 238.020 processos para julgamento e
julgaram 189.462, enquanto que os Tribunais Regionais do Trabalho tal sobrecarga
nao se apresentou, ao menos no ano de 2002, pois estes tribunais receberam
385.671 processos tendo julgado 424.571 processos, 0 que evidencia que havia um

excedente de anos anteriores.*!

28 \/er anexo com tabela de processo entrados no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

29 http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/sumario.asp acesso em 25 de outubro de 2006.
%0 http://www.stf.gov.br/bndpj/movimento/Movimento6C.asp acesso em 15 de setembro de 2006.
8 http://www.stf.gov.br/bndpj/movimento/Movimento6C.asp acesso em 15 de setembro de 2006.
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E um fato que no Brasil em média temos 1 juiz para cada 17.665 habitantes,
sendo que o estado que tem a melhor proporcdo nessa relacdo é o Estado do
Amapa com 1 magistrado para cada 6.946 pessoas e o Estado com a pior relagéo é
o0 Estado do Para com 1 juiz para cada 27.282 pessoas®, para ilustrar bem o fato de
gue o numero de magistrados nos estados é insuficiente tomemos como exemplo o
estado de S&o Paulo que tinha em 2003, ultimo ano consolidado pelo STF, a relagcéo
de 1 juiz para cada 20.067 habitantes. Utilizamos o estado de Sao Paulo como
exemplo pois o seu Tribunal de Justica conta com uma base de dados atualizada.
No estado de S&o Paulo no ano de 2005* foram distribuidos 5.872.872 processos
em primeira instancia, somadas as varas civeis, criminais e execuc¢fes fiscais,
porém, formam julgados tdo somente 3.119.855 processos, 0 que demonstra a
existéncia de uma enorme defasagem entre os processos entrados e julgados, pois
2.753.017 processos entrados nao foram julgados, o que representa 46,87% do total

de processos entrados.

Especula-se que o acumulo de processos se deu também por culpa do
governo federal, em decorréncia dos sucessivos planos econémicos na década de
80, quando milhares de brasileiros procuraram a Justica para reclamar a correcéo
devida da defasagem salarial ou de proventos, restituicbes de empréstimos
compulsérios e outros direitos. Tais questdes se repetem indefinidamente nas
pautas de julgamento dos tribunais, levando nomes expressivos na seara juridica® a
defenderem que a sumula vinculante prevista na Emenda Constitucional 45/2004
seja colocada em pratica o mais rapido possivel, pois inobstante ter sido criada a
mesma ndo vem sendo aplicada, visando desafogar o Judiciario das milhares agfes

com 0 mesmo objeto cujas decisbes se repetem diariamente.

2.2 Causas da Morosidade

82 http://www.stf.gov.br/bndpj/justicacomum/IJComum7A2003.asp acesso em 03 de Outubro de 2006.
33http://portal.tj.sp.gov.br/wps/portal/tj.noticia.visualizar?noticia_id=23808&urIVoItarzlwps/portalltj.notic
ia.categoria?categoria=70&titulo=Estatisticas%20-%20Movimento%20Judiciario%?20.
%20Totalizacdo%20Mensal&mostrarLista=false&listarReduzido=20&listarAmplo=TUDOA&tituloEstatico
=&urlEstatico=&linkEstatico=&rodape= - acesso em 06/11/2006.

¥ MARFINS, Alan. A Stimula Vinculante Perante o Principio Constitucional da Triparticdo dos
Poderes. Revista de Direito Civil e processual Civil. S&o Paulo, n°35, p. 38/47. maio/junho 2005.



Varias sdo as causas que concorrem para a morosidade da justica. Vamos
examinar apenas algumas que nos parecem mais evidentes, pois um estudo mais
profundo sobre as mesmas nao € tarefa que se possa enfrentar em poucas

consideracdes, e ndo é o escopo deste trabalho estudar tais causas.

O aumento populacional, a conscientizagéo por parte dos cidaddos de seus
direitos, a énfase que se deu na Constituicdo Brasileira de 1988 sobre os direitos
das pessoas, o que lhe valeu o nome de Constituicao Cidadd, a evolugéo
tecnologica pela qual passa a sociedade de uma forma geral, tudo isto concorreu
para a procura da justica em uma escala sem precedentes. E como se estivéssemos
em plena corrida do ouro, como aconteceu nos velhos tempos. Acrescente-se, a
migragédo do contingente populacional do campo para a cidade, em decorréncia da
industrializagdo do pais, o que continuou em escala crescente nas décadas
posteriores, principalmente, na década de 80, ocasionando o abarrotamento dos

féruns e tribunais, gerando, assim, uma crescente demora na prestacéo jurisdicional.

No estado de S&o Paulo o aumento do nimero de agbes propostas foi enorme, no
periodo compreendido entre Janeiro e Dezembro do ano de 2001%* foram distribuidos na 12
Instancia 10.290.825 processos, ja no ano de 2005* foram distribuidos 14.807.087

processos, o que significa um aumento de mais de 40% em apenas quatro anos.

O Poder Judiciario ndo se aparelhou para enfrentar tamanho aumento da
demanda nos ultimos tempos, nem tampouco a legislacdo. E ponto incontroverso
gue a lei deve acompanhar as mudancas sociais, pois 0s fatos sociais ndo param
um instante. Embora o legislador procure elaborar a lei objetivando a sua eficacia no
tempo e no espacgo, constata-se que toda lei ja nasce ultrapassada. O Estado é
impotente para acompanhar a velocidade dos acontecimentos e atualizar a lei em
conformidade com a realidade social. Ha, portanto, necessidade de uma maior
vigilancia pelos poderes competentes, com vistas a uma revisdo permanente dos

textos legais que regulam a vida em sociedade e isso ndo vem acontecendo.

35http://portal.tj.sp.gov.br/wps/portal/tj.noticia.visualizar?noticia_id=2381O&urIVoItarzlwps/portalltj.notic
ia.categoria?categoria=70&titulo=&mostrarLista=false&listarReduzido=4&listarAmplo=8&tituloEstatico
=&urlEstatico=&linkEstatico=&rodape=
36http://portal.tj.sp.gov.br/wps/portal/tj.noticia.visualizar?noticia_id=23808&urIVoItarzlwps/portalltj.notic
ia.categoria?categoria=70&titulo=Estatisticas%20-%20Movimento%20Judiciario%20-
%20Totalizacdo%20Mensal&mostrarLista=false&listarReduzido=20&listarAmplo=TUDOA&tituloEstatico
=&urlEstatico=&linkEstatico=&rodape=
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A condicdo material é outro fator que causa a morosidade. O jurista Dallari®’,
nos relata que em muitos lugares ha juizes trabalhando em condi¢des incompativeis
com a responsabilidade social da magistratura. A deficiéncia material vai desde as
instalacdes fisicas precérias, os ultrapassados computadores que na sua maioria
sdo provenientes de doacdes, até as absoletas organizagbes dos feitos: o arcaico
papelério dos autos, os ficharios datilografados ou até manuscritos, as inUmeras
entradas e saidas dos autos do cartério, numa infindavel pratica burocréatica de
acumulo de documentos, mesmo tendo havido um significativo avango neste setor
nos ultimos dois anos, com a instalacdo de programas que auxiliam o
acompanhamento de processos pela internet, cadastramento dos processos por
codigos de barras, etc..., tal avancgo ainda € insuficiente para minimizar a defasagem
tecnologica que existe no Poder Judiciério, ndo sendo ainda suficiente para imprimir

uma tramitag@o mais célere ao processo.

A falta de vontade politica € outro entrave para a evolugcdo do Direito
Processual com o intuito de acelerar o andamento dos processos. Os projetos de
leis que sdo encaminhados para o Poder Legislativo, tem caminhos tortuosos e a
burocracia imprimida, inclusive pela Constituicdo e pelos regulamentos internos do
citado poder, acabam por inviabilizar a aprovacao de matérias de alto interesse para
0 pais e para melhoria de vida de seus habitantes. Os exemplos sdo varios e seria
tedioso enumera-los. Basta lembrarmos do Codigo Civil Brasileiro Ia permaneceu por
mais de 30 anos, no entra e sai, para modificac6es e s6 em dezembro de 1997 foi

finalmente aprovado.

As causas da morosidade sdo muitas, as que foram acima destacadas
representam podem ser, e acredito que o sdo, apenas gotas d’agua no oceano, mas
gue servem de incentivo para que reflitamos sobre a necessidade de ser tomada
posicéo no sentido de se obter melhorias da prestacao jurisdicional.

2.3 Os Males do Retardamento

%" DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996, ps. 156-157.
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Nossa legislacdo tem que encarar o tempo como fator de corrosao dos
direitos, devendo se empenhar em oferecer meios de combate a for¢a corrosiva do
tempo inimigo, de que falava Francesco Carnelutti:

Il valore, que il tempo ha nel processo, € immenso e, in gran parte,
sconosciuto. Non sarebbe azzardato paragonare il tempo a un
nemico, contro il quale il giudice lotta senza posa. *

O Estado tem a obrigacdo de combater esse inimigo, até mesmo porque este
€ um modo de cumprir a obrigacdo assumida quando da assinatura do Pacto de San
José da Costa Rica, onde o Brasil assumiu o compromisso de oferecer aqueles que

se socorrem do Poder Judiciario uma tutela jurisdicional em prazo razoavel.

Reza o art. 8° deste pacto que "Toda pessoa tem o 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..."Chiovenda neste mesmo diapasdo afirmou que "la necessita di servirsi del
processo per ottener ragione non deve tornar a danno di chi ha la ragione"*, o que
também conduz a necessidade de oferecer remédios contra os males do tempo,
porque o decurso deste pode, e na maioria das vezes efetivamente tras, danos ao
litigante que embora tenha o direito ao bem que pretende acaba ficando sem a

possibilidade de obté-lo ou de fruir utiimente deste.

Varias sao as formas que o decurso demasiado do tempo pode representar
seu poder nocivo junto a sociedade. A primeira hipétese que gostariamos de
destacar € a da lide que quando chega ao fim, o0 mal que se pretendia evitar com ela
ja foi consumado, perdendo totalmente o objeto da agdo. Outra situacdo que vale ser
destacada € o dano causado pela tutela jurisdicional demorada, que somente é
concedida apdés um espera demasiada, muito além do razoavel, impingindo muito

sofrimento ao postulante que tem razao na disputa.

Nos exemplos acima temos 2 hipéteses distintas de danos causados pelo
enorme decurso de tempo no processo, no primeiro exemplo 0 processo nao tera
produzido tutela jurisdicional alguma, porque sem a efetiva oferta do bem a que o

sujeito tem direito ndo se pode falar em verdadeira tutela jurisdicional, no outro a

% CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo, Napoles, Morano, 1953-1958.
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tutela jurisdicional se realiza mas néo é tempestiva, sendo ilegitimo e injusto sujeitar

o titular de direito a uma espera tao prolongada.

As consideracdes feitas encontram apoio no trinbmio adequacao-
tempestividade-efetividade, defendido por Kazuo Watanabe que por sua vez afirma
que tal trinbmio h& de presidir o sistema de tutela jurisdicional nos tempos

modernos*.

2.4 A Busca pela Celeridade Processual

A possibilidade de obter-se a tutela jurisdicional em tempo razoavel
confunde-se em grande parte com a efetividade do processo. A morosidade
processual apresenta-se como uma das principais causas do descrédito que a
populacdo tem para com o Judiciario. E notdrio o entendimento de que "justica tardia
ndo é justica". Grande parcela desta demora deve-se as diversas formas e
possibilidades de recursos existentes no ordenamento juridico e que impedem a
rapida e eficiente entrega da prestacao jurisdicional.

A respeitabilidade e confiabilidade no Poder Judiciario estdo ligadas a uma

resposta rapida e eficaz nas lides ajuizadas. Humberto Theodoro Junior ensina:

A primeira grande conquista do Estado Democratico é
justamente a de oferecer a todos uma justica confiavel,
independente, imparcial e dotada de meios que a faca respeitada e
acatada pela sociedade.*

Adiante Humberto Theodoro Junior acrescenta:

O processo, instrumento de atuacdo de uma das principais
garantias constitucionais — a tutela jurisdicional -, teve de ser
repensado. E claro que, nos tempos atuais, ndo basta mais ao
processualista dominar os conceitos e categoriais basicos do direito
processual, como a acdo, o processo e a jurisdicdo, em seu estado
de inércia. O processo tem, sobretudo, funcdo politica no Estado
Social de Direito. Deve ser, destarte, organizado, entendido e
aplicado como instrumento de efetivacdo de uma garantia

\

constitucional, assegurando a todos o pleno acesso a tutela

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile, Napoles, Jovene, 1933.

“° BEDAQUE. José Roberto dos S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de
urgéncia, S.Paulo, Malheiros, 1998.

*! Revista Sintese "Direito Civil e Processual Civil", Ano VI, n°36, jul-ago 2005, p. 20.



jurisdicional, que ha de se manifestar sempre como atributo de uma
tutela justa.*?

No intuito de tornar mais célere e efetiva esta prestacao, recentemente,
foram promovidas algumas reformas processuais, dentre elas a publicagéo das Leis
n° 10.352 e n°® 10.358 de 2001 e n © 10.444 de 2002. A edicdo da Lei n° 10.352, de
26 de dezembro de 2001 é um exemplo, pois promoveu alteracdes consideraveis
nos recursos, tornando mais simples, rapida e eficiente a resposta do Judiciario, sem

olvidar da seguranca e justica da decisdo a ser prolatada.

O agravo de instrumento, com a publicacdo da citada lei e consequente
alteracdo no art. 522 do CPC, teve as hipdteses de cabimento reduzidas e tornou
obrigatdria a interposicao do agravo retido nos casos em que a decisdo atacada ndo
acarreta dano iminente a parte, podendo o juiz converter o agravo de instrumento

em agravo retido, conforme a andlise do caso.

Esta reforma também reduziu a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdicao,
possibilitando ao juiz conhecer do mérito da demanda nos casos de reforma da
decisdo que no juizo a quo extinguiu 0 processo sem 0 exame do mérito, nos termos
do 83° do art. 515 do Cédigo de Processo Civil, acrescentado pela reforma. Também
se reduziu as hipoteses de cabimento dos embargos infringentes, tendo por objetivo

a celeridade do processo.

Foi introduzido no ordenamento o art. 461-A que concedeu ao juiz poderes
para criar condi¢cdes, dentro do processo, para que ao réu parega mais vantajoso
cumprir a obrigagdo in natura do que submeter-se as sanc¢des decorrentes de sua
omissdo. No caso de ndo cumprimento da obrigagcédo no prazo estabelecido expedir-
se-a mandado de busca e apreensdo ou imissdo na posse, conforme tratar-se de

coisa movel ou imével.

Limitou-se, com a reforma, a intervencdo de terceiros nos processos de
procedimento sumério, salvo os casos de assisténcia, 0 recurso de terceiro
prejudicado e a intervencao fundada em contrato de seguro. Possibilitou, ainda, no
caso da parte requerer a titulo de antecipacdo de tutela e estando ausente 0s

*2 Revista Sintese, ob. cit. p. 22/23.
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requisitos ensejadores para a concessao, o deferimento, pelo juiz, da providéncia

cautelar em carater incidental no processo.

A nova ciéncia juridico-processual identifica a vocacdo instrumental do
processo, sem negar sua autonomia cientifica, reconhecendo sua importancia para a
seguranca da sociedade, pois € através do processo que se assegura a aplicacdo

do direito material.
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart ensinam:

O direito de acesso a justica exige que o Estado preste a adequada
tutela jurisdicional que, para esses autores, significa, também, a
tutela estatal tempestiva e efetiva". Segundo sustentam "ha tutela
adequada quando, para determinado caso concreto, héa
procedimento que pode ser dito adequado, porque habil para
atender determinada situag&o concreta, que € peculiar ou ndo a uma
situacdo de direito material.*?

Ada Pelegrini Grinover e Mauro Cappelletti destacam que o acesso a
justica pode ser considerado o direito mais importante, "na medida em que dele

depende a viabilizacdo dos demais™* .

Para Luiz Rodrigues Wambier, a efetividade que se requer das decisdes

emanadas da atividade jurisdicional do Estado

Vale dizer que o direito ao processo significa direito a um processo
cujo resultado seja util em relagdo a realidade dos fatos. Nao se

s

trata, é claro, de um processo fantasioso, que ndo desemboque
numa efetiva prestacdo do servico tutelar jurisdicional. O processo
sem efetividade desrespeita o principio do due processo of law.*®

Sem duvida, as reformas anteriores estabelecidas pelas leis citadas, assim
como pelas outras destacadas neste estudo®, contribuiram para dar maior
efetividade ao processo, preparando o campo para que se reduzisse o tempo gasto

até a efetiva prestacgao jurisdicional.

*® Manual do Processo de Conhecimento, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 50.
* GRINOVER, Ada Pelegrini. Novas tendéncias do Direito Processual. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1990, p.244.

WAMBIER A.Teresa Arruda. Liminares: Alguns Aspectos Polémicos, Repertério de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Liminares, coordenacgéo: S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
156.
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2.5 Celeridade Processual e Seguranca Juridica

O processo por sua propria natureza nao se exaure em um Unico momento,
pois constitui uma sequéncia pré-determinada de atos que visam a final decisao,
assim o tempo é um elemento essencial do processo.Os atos processuais
desenrolam-se em vérias etapas ou fases*’, inobstante cada um ter seu momento

exato para ser realizado.

O processo, como instrumento da paz social buscada pela nossa legislacéo,
nao pode deixar de lado a busca pela afericdo das reais circunstancias da lesao
ocorrida para o restabelecimento das coisas em seu status quo ante, respeitando
assim a necessidade de se buscar a seguranca juridica da decisdo. Desta forma néo
€ possivel que a tutela pleiteada pela parte seja atendida de forma imediata e
definitiva.

E indispensavel se ter paciéncia. Semeia-se, como faz o
camponés; e é preciso esperar para se colher (...). O slogan da
justica rapida e segura, que anda na boca dos politicos
inexperientes, contém, lamentavelmente, uma contradicdo in
adjecto: se a justica € segura ndo € rapida, se € rapida, ndo é
segura.®®

Em contrapartida ndo se pode negar que uma demora excessiva do tramite
processual acarreta sérios danos aquele que tem razdo na demanda, sendo esta
demora nociva, mesmo que ao final chegue-se a uma decisdo segura®®, com a

efetiva prestacao jurisdicional pleiteada.

® Ver Capitulo 4: A busca pela celeridade na prestacdo jurisdicional nas reformas do Cddigo de
Processo Civil.

*" BIAR, Adolfo Gelsi. El tiempo y el proceso, Cf. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 6, n. 23, p.
110, jul./set. 1981 e Conciliacidon e proceso, in Candido Rangel Dinamarco; Ada Pellegrini Grinover;
Kazuo Watanabe, Participacdo e processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 253-254.
“CARNELUTTI, Francesco. Diritto Processo, Napoles: Morano, 1958, p. 154

* Nao é possivel esquecer-se de que a demora pode afetar a qualidade do servico do juiz, ja que as
possibilidades de erro se multiplicam consideravelmente, na medida em que transcorre o tempo entre
a ocorréncia do fato a ser investigado em juizo e a sua declaracdo através da sentenca. Nesse
sentido, ver José Roberto dos Santos Bedaque, em seu discurso de posse como desembargador do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (O desabafo de um juiz paulista, DOE, Poder Judiciério,
Parte I, Cad. 1, 23 out. 2001, p. 2).



Como ja foi dito, e no decorrer deste estudo serd melhor detalhado, o
equacionamento do tempo do processo e a seguranca juridica® é o principal foco de
nossos legisladores, e realmente assim deve ser. E um fato que a decisdo de um
litigio tem que ser dada no menor lapso temporal possivel, porém, ndo se pode
negar a outra parte o legitimo direito de defesa, pois se assim nédo o for, a decisédo
proferida ao final ndo havera de ser segura®. Ndo se pode confundir celeridade com

precipitacdo°?, nem tampouco seguranca com eternizac&o.

Brevidade e seguranca séo efetivamente forcas antagbOnicas, mas sua
convivéncia pacifica tem que existir, sendo exatamente a promocdo desta
convivéncia pacifica o principal papel dos operadores do direito, atendendo assim

aos anseios da sociedade e promovendo a paz social.

Mesmo buscando-se nas legislagbes estrangeiras ndo existe um exemplo de
convivéncia harmoniosa entre a celeridade e segurancga juridica que possa ser
exaltado®®. Dados™ do relatério sobre administracdo da Justica, informam que na
Italia, entre 1991 a 1997, o tempo de duracdo média dos processos em primeira
instancia era de 4 anos. Na Inglaterra o tradicional sistema do common law
sucumbiu ante a buscapor uma maior celeridade na prestacao jurisdicional, eis que

em abril de 1999 foi adotado um Cddigo de Processo Civil, muito semelhante ao

* pPara Egas Dirceu Moniz de Aragdo, “entre dois ideais, o de rapidez e o de certeza, oscila o
processo”. (Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1976, v. 2, p.
100). Cf., também, Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 232.

*! Celso Agricola Barbi aponta que “o0 aumento da intensidade nas medidas para alcangar um desses
objetivos implica, quase sempre, o distanciamento do outro; a um processo muito rapido corresponde
geralmente a restricdo na defesa do direito por parte do réu; e a uma garantia muito desenvolvida
dessa defesa corresponde um processo moroso. As sucessivas reformas processuais tém sempre o
objetivo de encontrar o ponto de equilibrio, em que a celeridade desejavel ndao provoque o
enfraquecimento de defesa do direito de cada um”. (Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, 9. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 1, p. 515). “Nem o valor celeridade deve primar, pura e
simplesmente, sobre o valor verdade, nem este sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, a quele”.
(José Carlos Barbosa Moreira, Efetividade do processo e técnica processual, in Temas de direito
E)Zrocessual, 63série, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 22).

Ensina-nos Hélio Tornaghi que o 6rgao judicial é responséavel pela celeridade do processo, “mas
sempre cuidando que ndo se mutilem as garantias, quer de observancia do direito objetivo, quer de
respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da decisédo prima sobre a sua
presteza. E preciso que a ligeireza ndo se converta em leviandade, que a pressa ndo acarrete a
irreflexdo. O juiz deve buscar a rdpida solucdo do litigio, mas tem de evitar o agcodamento, o
afogadilho, a sofreguidao. Deve ser destro, sem ser pior que 0 vagaroso. A observancia rigorosa das
formas e prazos legais é a melhor receita para conciliar rapidez e seguranca”. (Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, v. 1, p. 382).
°3 Cf. Norberto Bobbio, Diario de um século, S0 Paulo: Campos, 1998, p. 243.

** Fernando da Fonseca Gajardoni, Revista Juris Sintese n°41, Maio/Junho de 2003. p. 38.
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modelo continental europeu, com fixacdo de prazos expressos, que sao
sistematicamente descumpridos exatamente como nos demais paises que possuem
este tipo de legislagdo, sendo o Brasil um bom exemplo deste desrespeito aos

prazos.

A busca por uma prestacao jurisdicional mais célere levou a sociedade dos
Estados Unidos a utilizar largamente daalternative dispute resolution (ADR), que em
muito se assemelha com os nossos desprezados tribunais de arbitragem, e nada
mais é que uma séria de mecanismos paraestatais de solucdo de controvérsias
juridicas, sendo que naquele Pais ja se fala até mesmo na substituicdo da
expressdo ‘meios alternativos de solugbes de conflitos’ por ‘meios propicios a

solucées de conflitos’.>®

Em nosso Pais a demora dos processos € notoria, na esfera federal temos
que o Tribunal Regional Federal da 2 Regido, mesmo se excluindo o tempo do
processo em 1° grau, uma causa simples (previdenciaria, por exemplo) leva de 2 a 4
anos para ser julgada. Causas mais complexas, chegam a levar 10 anos, s6 em 2°

grau®®,

No ambito da Justica estadual a demora também é evidente, os professores
Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini Grinover’’ levantaram os dados referentes a
duracdo média do processo civil em S&o Paulo, no periodo compreendido entre
junho de 1986 e maio de 1989, e os dados colhidos revelaram que neste periodo
houve oscilagcdo no tempo de duracdo dos processos na capital paulista entre 1 ano
e 3 meses (1986) e 2 anos e 1 més (1989), enquanto que no interior do estado neste
mesmo periodo houve uma oscilagdo entre 1 ano e 2 meses (1987) e 1 ano e 8

(1989)°8, vale destacar que os prazos apresentados s&o o tempo médio de duracéo

% «Judicial Reform Roundtable 11", Williamsburg, Va., Estados Unidos, maio, 1996.

*® Fonte: Tribunal Regional Federal da 2a Regi&o.

" Ada Pellegrini Grinover; Kazuo Watanabe, Durata media dei processi di giurisdizione ordinaria nello
stato di San Paolo del Brasile, Separata Legalita e Giustizia, Edizioni Scientifiche Italiane, n. 2-3, p.
329-338, 1992.

%8 Projeto semelhante foi desenvolvido em 1988, pelos entdo desembargadores fluminenses José
Carlos Barbosa Moreira e Felipe Augusto Miranda Rosa, que investigaram a duracdo dos processos
na Comarca do Rio de Janeiro-RJ. Revelou-se que, em 2°grau, um feito levava, do recebimento no
Tribunal, até publicacdo do acordao, em média, 184 dias, se sumarissimo (atual sumario), e 247, se
ordinario. Numa andlise do tempo total do processo - ajuizamento até julgamento em 2° grau -
levantou-se que um feito de rito ordinario durava 757 dias, enquanto um de rito sumario, em média,
705 dias (DOE do Rio de Janeiro, 20 nov. 1990).
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dos processos pesquisados e dentre estes existem processos cuja peticao inicial foi

indeferida ou mesmo extintos prematuramente.

2.5.1 Efetividade da Tutela e a Seguranca Juridica

A resisténcia a muitos dos instrumentos que imprimem celeridade ao
processo € o da seguranca juridica. A titulo de afastar a possibilidade da prética de
uma injustica, impde-se um procedimento excessivamente lento e permeado de
incidentes que o desviam do curso normal. A maioria desses incidentes é
impertinente e as normas processuais atuais permitem ao julgador afastar alguns

expedientes procrastinatorios.

A morosidade é um expediente alcancado por aqueles que exploram
indevidamente as possibilidades oferecidas pelo sistema legislativo para esquivar-se
de suas obrigagdes, desvirtuando completamente a natureza e finalidade dos
instrumentos processuais, acabando por transformar-se a legislacdo em fator de

injustica social, quando na verdade a sua finalidade € promover a paz social.

Portanto, cada vez mais se exige do julgador a forma de bem conduzir o
processo, indeferindo diligéncias desnecessérias, bem como ao Tribunal o néo

conhecimento de recursos meramente protelatérios.

Os principios da celeridade e da duragdo razoavel do processo devem ser
aplicados concomitantemente aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de modo que o trdmite do processo ndo se estenda além do
razoavel, nem tampouco se agilize a ponto de comprometer a ampla defesa e o
contraditorio, trazendo prejuizos a uma das partes, pois todas as partes de um
processo merecem a mesma protecéo do Estado, ndo podendo o direito de uma se
sobrepor o direito da outra.

Segundo Francisco Fernandes de Araljo>® a razoabilidade do prazo:

* ARAUJO, Francisco Fernandes de. "Do Prazo Razoavel na Prestacdo Jurisdicional", in:
http://kplus.cosmo.com.br/materia.asp?co=15&rv=Direito, acesso em 17.10.2005.
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deve estar vinculada com a emergéncia que toda pessoa tem
de uma imediata ou breve certeza sobre a sua situagédo juridica. (...)
O ideal seria obedecer aos prazos previstos pela prépria lei, pois se
o legislador os adotou ja foi de caso pensado e ndo aleatoriamente.
Contudo, considerando determinados fatores surgidos
posteriormente & edicdo da lei, é possivel que venham a dificultar
um pouco mais a entrega da prestagdo jurisdicional nos prazos
fixados, nascendo, entdo, uma certa dificuldade para fixar o que
seria um prazo razoavel para cada caso concreto.

2.6 A Celeridade como Pressuposto de um Processo Justo

A satisfacdo do interesse das partes, respeitando o direito material, é o
principal objetivo do processo como instrumento de pacificagdo social, porém, para
gue 0 processo cumpra a contento essa sua finalidade social, é preciso que ele se

desenvolva em um periodo razoavel®.

E um fato que:

guanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida
a sentencga, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais fraca
e ilusoria, (..) pois um julgamento tardio irA perdendo
progressivamente seu sentido reparador, na medida em que se
postergue 0 momento do reconhecimento judicial dos direito; e,
transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa, qualquer
solucdo serd, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja o
mérito cientifico do contetido da decis&o.*

Conforme se repete a exaustdo neste estudo, para que a justica seja injusta
nao é necessario que atue equivocadamente, bastando para tanto que néao julgue

dentro de um prazo razoavel.

A prestacéo jurisdicional tardia propicia também a desigualdade social, pois a
morosidade beneficia, ou prejudica menos, a parte que possui melhor condi¢cao
econdmica, pois para ela a espera de anos, apesar de ndo ser agradavel, nao Ihe

causa tantos transtornos na sua rotina, enquanto que para aqueles que tem uma

® TREPAT, Cf. Cristina Riba, La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilaciones indebidas,
Barcelona: Bosch, 1997, p. 16-17.

. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilacdes indevidas, in José Rogério
Cruz e Tucci (Org.), Garantias constitucionais do processo civilLb, homenagem aos 10 anos da
Constituicdo Federal de 1988, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 235-236.
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condicao financeira pior, a espera por uma solucéo do litigio, sobretudo quando se

relaciona a valores monetérios, pode ser marcadapor privacdes.

Em final andlise temos que a demora na prestacdo jurisdicional beneficia
sempre a parte que nao tem razdo em detrimento dos direitos daqueles que tem o
direito material obstado. A manutencdo do status quo durante o decorrer do
processo em detrimento do direito que deveria ser verdadeiramente tutelado pelo

Estado é o maior contra-senso do sistema.

Até mesmo o aspecto econdmico de nosso Pais é afetado pela demora atual
dos processos, eis que alguns oOrgaos internacionais como o Banco Mundial e o
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) divulgam regularmente indices de
risco dos paises pelo mundo, incluindo o Brasil, que servem de indicativos para que
os investidores escolham onde investir seus recursos, e um dos fatores analisados
para se chegar ao indice de risco dos paises € o chamado “fator Judiciario”, que
trata de uma analise do Poder Judiciario levando em consideracdo a coeréncia das
decisdes bem como a tempestividade da tutela.®

Além de todos os fatos acima elencados, temos ainda que aquele que busca
a tutela do Estado e acaba por ndo ver reconhecido o seu direito em virtude de uma
decisdo demasiadamente demorada, passa a nao mais acreditar na justica, e, “na
medida em que essas frustracfes se repetem, aumenta a tensdo social o que,

evidentemente, ndo interessa ao Estado™®.

®2 Cf. A babel da justica, Didlogos & Debates da Escola Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, v.
3,n.1,p. 29, set. 2002.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos , Poderes instrutérios do juiz, 3. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 72.
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3 A BUSCA PELA CELERIDADE NA PRESTA(;AO JURISDICIONAL NAS
REFORMAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 A antecipacao de tutela

3.1.1 Origem da Tutela Antecipada: Roma

Desde que existe a vida em sociedade existem conflitos, é da natureza
humana buscar sempre uma melhor condigédo de vida, mais conforto e seguranca
para si e para seus familiares, essa busca incessante é que leva o homem a obter

avancos cientificos, sociais e tecnoldgicos a cada dia que passa.

Nessa busca pessoal 0 homem por vezes acaba por encontrar resisténcia de
outrem, que também esta nessa busca pela evolugdo, acabando por gerar um
conflito de interesses® cuja solucdo é buscada pelas partes, e, se ndo houver a
possibilidade dos interesses se adequarem mutuamente existe a necessidade de

ocorrer o sacrificio de um deles.

Essa solucdo buscada pelas partes invariavelmente recebe o nome de busca

pela justica, o que nos leva a uma indagacgdo: O que é Justica?

Para tentar explicar o que € justica, precisamos também diferencia-la do
direito.

Varias foram as tentativas de se analisar a justica e dar-lhe um conceito
definido, porém, estas varias tentativas se prestaram para analisar varios pontos de
vista sobre o que seria justica, mas em hipotese alguma puderam estabelecer um
conceito definitivo, mesmo porque tal seria impossivel, pois o conceito de Justica
varia de acordo com o contexto onde se encontra inserido o0 caso concreto, contexto

este que leva em consideragdo a cultura e & época do momento analisado.

%1 IVRO DE TGP.
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A justica difere do direito neste ponto, pois o direito € o sistema no qual a
sociedade se baseia para solucionar um conflito, sistema este que se utiliza de
...certas referéncias institucionalizadas — como a lei,a doutrina e a Jurisprudéncia®

para dar uma solucdo aos conflitos de interesse.

A Justica € um ideal perseguido pela sociedade, e para se atingir a justica nos
utilizamos do direito, sendo essa a explicagdo dada por Paulo Dourado Gusméao
para diferenciar justica e direito:

J& vimos que o direito € norma executavel coercitivamente, enquanto
justica é um ideal ou melhor, uma exigéncia constante, um valor, que
pode ou nado ser acolhido pelo legislador, apesar de dever sé-lo. A
diferenca, portanto, que existe entre direito e justica € a mesma que
ocorre entre ideal e realidade. A justica ndo é coercivel, enquanto o

s 7 s \

direito €; a justica é autbnoma, pois ndo € imposta a nossa
consciéncia; brota nela como os demais ideais, sendo, assim , ideal
moral, enquanto o direito é heterbnomo, por termos a consciéncia de
nos ser ele imposto pela sociedade ou pelo poder publico. A justica é
meta a ser atingida pelo direito e, desta forma, distingua-se deste
como “meio” da “finalidade.®

Para ndo enveredar pela discussdo do que é, ou deveria ser, justica, que ndo
é o cerne deste trabalho vamos defini-la como sendo a aplicagdo da norma de direito

objetivo no caso concreto, ou seja, a correta aplicacdo do direito.

3.1.1.1 O acesso ajustica

O acesso a Justica é garantia de ordem constitucional eis que reza a
nossa Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV) que todos tem direito de acesso a justica

e direito ao devido processo legal.

Mas de nada adianta garantir 0 acesso a justica se a justica ndo pode
ser oferecida de forma célere, dando ao pretendente a tutela da forma que prevé o
direito no menor tempo possivel, ou no minimo a tempo de ter alguma serventia para

guem o postula.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Volume 1. Editora Saraiva — pag.31.
% GUSMAO, Paulo Dourado. Introduc&o ao estudo do direito. pp. 110/101.



Essa necessidade de uma justica correta e célere é fonte de
declaragOes fortes e apaixonadas tal qual a de Carmem Ldcia, que afirmou "ndo se
quer a Justica do amanha. Quer-se a Justica de hoje"®’, e de RUY BARBOSA que ja
em 1920 decretou: “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta"®®.

Essa lentiddo na obtencgéo do direito material pretendido pela parte por si sO
ja se configura um dano a parte, dano este que Andolina chamou de “dano marginal
em sentido estrito” ou “dano marginal de induc&o processual”®.

Assim o entendimento moderno do acesso a justica € de que este “..
nao se refere apenas e tdo-somente, ao direito de ir & juizo, mas a adequada tutela

jurisdicional, efetiva e tempestiva.””

7

A necessidade, e a busca, de uma justica célere é um dos principais
problemas atuais enfrentados pelo Poder Judiciario, pois aliado a tese de que a
justica tardia € um injustica, temos o fato que uma justica tardia e in6cua é também,
em uma ultima analise, uma perda de tempo para todos os envolvidos, pois qual
outra definicdo podemos dar para o fato de se despender longos anos, inUmeros
atos processuais e muito material humano para se chegar a nada, se a intengéo é se
chegar a nada, nada fagamos, pois o resultado é igual e podemos utilizar este tempo

mal gasto em atividades que nos levassem & algum lugar, ou, a algum fim atil.

Dentre as tentativas do legislador patrio de dar maior celeridade a prestacao
jurisdicional encontra-se a antecipacao de tutela, prevista no art. 273 do Cddigo de
Processo Civil, artigo este que foi modificado pela Lei 8.952/94 e Lei 10.444/02,
sendo que esta ultima inseriu o0 art. 6° que dispde sobre a antecipagéo de tutela da
parte incontroversa da demanda, que € o objeto do presente trabalho.

" CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, apud DELGADO, JOSE AUGUSTO. "A demora na entrega
da prestacado jurisdicional. Responsabilidade do Estado. Indenizagdo". REVISTA JURIDICA,
226/5 (Porto Alegre).

% BARBOSA, RUY. Discurso aos bacharelandos da Faculdade de Direito de SP. 1920: Oracao
aos mocgos. SP: Mensério Académico, s/d, p. 42.

* ANDOLINA, talo. Cognizione ed esecuzione forzata nel sistema della tutela girurisdizionale, p.
20.

© CARMIGNANI, Maria Cristina da Silva. A origem romana da tutela antecipada — fls. 19.
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Nas decisbes dos magistrados, que sempre devem atender ao principio da
persuasdo racional, também chamado de principio do livre convencimento
motivado’®, existe a necessidade de serem sopesados os direitos fundamentais a
celeridade processual e a seguranca juridica, devendo a celeridade processual ser
colocada em primeiro plano a celeridade processual quando ocorrer qualquer uma
das hipoteses previstas para ser concedida a antecipagédo de tutela do art. 273 do
Cddigo de Processo Civil.

3.1.1.2 Os interditos Romanos
3.1.1.2.1 Conceito

A origem etimoldgica do interdictum romano mais aceita atualmente é a dada
pelo Prof. Salvadore Riccobono que apregoa que ela significa inter duos diccere,
sendo tal afirmacéo feita pelo fato de que este seria o0 comando feito pelo magistrado

com poder dirigido para ambas as partes de um litigio.

Varios doutrinadores conceituaram os interditos Romanos, dos quais
destacamos Alexandre Correia que afirma que o interdictum consta de uma ordem
gue o magistrado, a pedido de um particular, dirige a outra pessoa, impondo-lhe que
faca ou deixe de fazer algo’.

Volterra, comungando este entendimento afirma que os interditos eram
ordens promulgadas pelo magistrado em virtude de seu imperium e segundo as
formulas previstas de antemao pelo seu edito, a Pedido (postulatio) de uma pessoa

que a ele se dirigia, acreditando-se lesada pelo comportamento de outra.”

De forma genérica quando se utilizava o termo interdictum estava sendo feita
uma referéncia a uma ordem dada pelo pretor de conformidade com os modelos
expostos no edito, mediante provocagdo do interessado (em caso de interesse
publico) ou de qualquer cidaddo, para dispor seja a exibicdo de coisas ou pessoas,
seja a restituicdo de coisas ou destruicdo de obras, seja a abstencdo de

determinados atos.’*

"M LIVRO DE TGP.

2 CORREIA, Alexandre. Manuel de Direito romano, p. 88.
8 Volterra. Op. Cit. p. 259

" RUIZ, Arangio. Instituciones de derecho romano. p. 158
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Héa de se destacar que inicialmente as ordens do pretor eram de nao fazer, ou
seja, de proibir determinados atos, e por este fato tais decisbes eram chamadas de
interdicta, posteriormente o pretor comecou a ter o poder de determinar atos
positivos, denominados decreta. Apesar deste fato o termo interdicta continuou a ser
utilizado tanto para designar uma determinacdo proibitiva quanto uma determinacao
positiva, passando a ser considerado o termo técnico para designar esta pratica

processual.

3.1.1.2.2 Origem histérica

O processo civil romano pode ser dividido em trés fases distintas a saber:
1) Legis actiones — em vigor desde a fundacdo de Roma até os fins

da republica
2) Per formulas — introduzido pela LexAebutia (149-126 a.C.) até a

época do Imperador Diocleciano (285-305 d.C.)
3) Extraordinéria cognitio — introduzido no periodo imperial

Os dois primeiros faziam parte do sistema da ordem dos juizos privados (ordo
iudiciorum privatorum) bifdsico com divisdo da instancia em: in iure, perante o
magistrado (Pretor) e in judicio perante o iudex (particular), sendo assim um misto de
justica aplicada pelo Estado e justica arbitral. Ja no terceiro, ndo mais havia uma
divisdo de instancias, passando a ser um processo eminentemente estatal, que se

desenrolava perante uma Unica autoridade.”

Pouco divergem os doutrinadores quanto ao momento histérico do surgimento
do interdictum, eis que na sua maioria eles concordam que estes surgiram no

momento das legis actiones, divergindo mais quanto ao motivo de seu surgimento.

Alessandro Sacchi’® é categérico ao afirmar que o interdictum surgiu & época
das legis actiones com o fito de suprir as lacunas existentes no jus civile, que

acabou evoluindo e tornando-se uma modalidade especial de procedimento judicial.

® CRUZ E TUCCI. AZEVEDO, José Rogério e Luiz Carlos. Licdes de histéria do processo civil
romano. p. 40/49.
® SACCHI, Alessandro. Interdicta in voz, in Digesto Italiano. p. 1.304 — vol. 13.



Biscardi’’ comunga com o entendimento de que tal procedimento surgiu a
época das legis aciones, porém, discorda da motivacdo de seu surgimento,
afirmando que ele nao teria surgido tdo somente para suprir lacunas da jus civile,

mas também para dar maior celeridade em casos pré-determinados.

Vittorio Scialoja’ defende a tese, que é a mais aceita na Itdlia, de que os
interdictus surgiram efetivamente a época das legis aciones, mas com o intuito de
dar maior celeridade processual as mais variadas pretensdes, utilizando-se de um
processo de cognigdo sumario que privilegia a celeridade em detrimento da certeza
juridica, deixando claro que ja aquela época existia a preocupacdo com uma tutela

jurisdicional célere.

Terencio e Plauto, assim como maioria dos romanistas, defendem a tese que
os interdictus surgiram quando da introducdo do Pretor no sistema constitucional, e
teve 0 seu maior desenvolvimento e aplicagdo em virtude do trabalho do Pretor no
sentido de dar ao requerente a tutela de urgéncia necesséaria, o que acabou por

tornar os interdictus uma forma processual extraordinaria.

3.1.1.3 Ligacao entre Interdito e o Actio

3.1.1.3.1 As distingdes procedimentais

Diante da atuacao do Pretor ao conceder ou n&o o interdictus, que nada mais
era que uma tutela de urgéncia, poderia a parte que ndo concordasse com sua

decisao procurar defender seu interesse através da propositura do actio,

Para que se possa entender a diferenca entre o interdicto e o actio é

necessario fazer algumas distingdes entre eles:

a) Quanto ao objetivo

Segundo Alexandre Correia™ no interdictus ndo havia propriamente a

avaliacado da existéncia ou nao de um direito material entre as partes, tendo

" BISCARDI, Arnaldo, op. Cit. p. 92/105.
8 SCIALOJA, Vittorio. Procedura civile romana. p. 224/225.
" CORREIA, Alexandre. Et al ap cit p. 88.



esta modalidade processual a intengdo de sanar rapidamente a pretensao
resistida, 0 que na maioria das vezes consistia em manter o status quo.
Enquanto que no actio existia a andlise da existéncia ou ndo de um
direito entre as partes, ndo se limitando a tdo somente solucionar
emergencialmente um conflito, tese esta que também é defendida por

Scialoja®

b) Quanto a celeridade

O interdictus, segundo Alfredo Di Pietro® e Capogrossi Colognesi, era
mais célere e eficaz eis que o pedido era analisado tdo somente pelo Pretor
gue se decidia da maneira que julgasse melhor baseado no seu imperium nao
havendo necessidade de maiores fundamentagcdes nem tampouco provas

para que tal decisdo fosse tomada.

c¢) Procedimento

Alguns doutrinadores, dentre eles Gandolfi® a principal diferenca entre o
actio e o interdictum era que o primeiro era dirigido a iudex e o apud iudicem

era obrigatdrio enquanto que nos interditos tratava-se mais de uma ordem as

partes e o0 apud iudicem era uma faculdade das partes.

Em sintese podemos resumir a diferenca entre os interditos e a actio romana
alegando que nos interdictus havia um procedimento sumario onde era analisado
sobretudo a aparéncia e probabilidade de um direito, em termos atuais a
verossimilhanca do pedido, e em virtude deste procedimento suméario que
privilegiava a celeridade em detrimento de seguranca, a decisdo era sempre
proviséria. Ao passo que na actio seguia-se o rito ordinério, onde a seguranca
juridica era privilegiada em oposicado a celeridade processual, e as decisfes nela
proferidas faziam coisa julgada material, podendo a actio ser proposta apos a
deciséo do Pretor, com o fito de combaté-la.

Apesar de serem evidentemente dois ritos diferenciados ndo podemos negar

que o interdito possuia uma intima ligagdo com a actio.

8 Scialoja op cit.
8 Di Pietro op.cit

cCe



A decisdo tomada pelo Pretor no interdito, como ja foi dito, ndo era
obrigatoriamente submetida ao julgamento pela actio, cabendo a parte interessada
propor este procedimento caso ndo concordasse com tal decisdo, assim caso o
problema fosse levado ao segundo julgamento este poderia confirmar a decisédo
tomada pelo Pretor, utilizando-se inclusive de seu ponto de vista, 0 que tornaria a
decisdo tomada anteriormente em uma antecipacdo da tutela que seria concedida

posteriormente.

Essa utilizacdo do mesmo ponto de vista do Pretor quando do julgamento da
actio encontra-se estampada em uma passagem de Gaio que confirma o juizo
sucessivo entre um interdito (proviséria) e a decisdo da actio (definitiva) deixando

transparecer que a primeira decisdo seria uma antecipacéo de decis&o definitiva®

Biscardi®*, em apertada sintese, afirma que o interdito seria uma forma de
processo sumario: o interdito representa uma forma processual extra ordinem,
destinada evidentemente a acelerar a solugdo de um litigio e assegurar uma tutela

rapida dos mais variados interesses, com base na cogni¢cdo sumaria do magistrado.

Segundo ele essa “forma processual” continha uma cognicdo suméaria dos
fatos alegados no julgamento, que auxiliaria o juizo de verossimilhanca a ser feito
pelo pretor, e por este motivo tal decisdo ndo seria definitiva, podendo ser
guestionada em um outro procedimento, este sim de cogni¢ao plena, denominado ex
interdicto  entendimento que era comungado por Colognesi®® e ressalta a
provisoriedade da deciséo.

Biscardi®® ainda ressalta que a provisoriedade da decisdo depende da sua
aceitacdo ou ndo pela parte obrigada, eis que a posterior avaliagcdo da decis&o
pretoriana ndo era obrigatoria, mas tdo somente uma faculdade da parte.

Volterra® destaca a celeridade do procedimento interdital em relacdo ao

procedimento ordinario e reafirma a existéncia de uma cognicdo, ainda que sumaria,

8 Gaio — 4,166 a: Depois, apresentava as férmulas das sponsiones e das restipulagdes, o juiz da
causa investiga o ponto visado pelo pretor no interdito, (...)

#BISCARDI, op. Cit. Pp. 62 e 93.

% COLOGNESI, Op. Cit. Pp 914/915.



feita pelo pretor, deixando a cogni¢cédo exauriente para ser feita em eventual actio ex
interdictum, que poderia ser proposto pela parte que se julgasse prejudicada, sendo
esse entendimento defendido também por Schultz®.

Assim fica patente a ligacéo existente entre o interdito e a actio.

3.1.1.4 Procedimento do interdictus

Inicialmente o processo do interdicto era similar ao procedimento ordinério,
pois se iniciava com a postulatio interdicti, que nada mais era que um pedido feito
pelo postulante de forma oral ao pretor.

A ius vocatio era obrigacdo do postulante, porém, diverge a doutrina sobre a
necessidade ou nédo da presenca de ambas as partes para a prolagéo do interdito.

Biscardi®, ao afirmar que o interdito poderia ser concedido mesmo na
auséncia da parte atingida por ele destaca texto de Ulpiano (D.43. 29, 3, 14), que
indica inclusive a possibilidade de ser concedido ao postulante a imissao provisoria
dos bens da parte obrigada como forma de coagi-la a cumprir com a determinacgéo

pretoriana, sendo este ato chamado de missio in bona.

Poderia assim nao haver a obrigatoriedade da presenca da parte obrigada a
cumprir o interdito quando de seu julgamento, porém, havia sempre a possibilidade
desta comparecer perante ao pretor e contestar os fatos afirmados pelo autor,

pedindo assim a inclusdo de uma excegao na formula interdital.

Apés a instauracdo do processo, cabia ao pretor fazer uma analise do caso,
gue poderia ser mais ou menos aprofundada a critério exclusivo deste, sendo esta
fase denominada causae cognitio, e ap6s esta fase o pretor, caso entendesse que a
pretensao era descabida, negava o que |he havia solicitado proferindo o denegare
interdictum, ou, caso entendesse ser licita a pretensdo e esta estivesse prevista em
seu edito, concedia a pretensao proferindo o edere interdictum, sendo que tais

decisbes eram definitivas e eram proferidas através de um decreto.

% Op. Cit. p. 64.
8 VOLTERRA. Op. Cit. 258/259.
% Shultz op. Cit. (1960) p. 57
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Podia ainda o pretor, diante dos fatos levados a seu conhecimento, conceder
um interdito especial previsto em seu edito, mesmo que ndo fosse este o pedido
pelo autor, e, caso o pedido se diferenciasse demais da férmula prevista em seu
edito ele poderia adaptar a formula de um interdito previsto, proferindo neste caso
um interdicum utilie, podendo ainda proferir um novo interdito, o qual se denominava

interdicta repentina, sendo tais afirmacées defendidas por Colognesi®.

A ordem emanada pelo pretor era auto-executavel e deveria ser acatada pela
parte obrigada, porém, caso a mesma se negasse iniciava-se, a requerimento das
partes, um procedimento ordinario que recebia a denominacao de actio ex interdicto,
gue tinha dois objetivos, sendo o primeiro 0 objetivo de examinar se o interdito
concedido possuia 0s pressupostos necessarios e era requerido pela parte obrigada
no interdito, e, poderia ainda ser proposta para verificar se o interdito havia
realmente sido descumprido pela parte obrigada para imposicdo de eventuais
sanc0es, ficando esta Ultima modalidade a cargo do autor do pedidointerdital.

A deciséo proferida em sede da actio ex interdicto, seguindo a tradicdo das
decisGes tomadas nas demais actiones ordinarias, ndo era atacavel por qualquer
tipo de recurso, pois como tal decisdo somente era tomada apés um processo de

cognicdo exauriente a mesma era tida como definitiva e fazia coisa julgada®.
3.1.1.4.1 Extingao do procedimento interdital

Apds o periodo classico o0 processo interdital gradativamente vai
desaparecendo como acdo autdbnoma, e acaba por tornar-se uma caracteristica

extraordinaria do procedimento ordinario, ou seja, uma actio extraordinaria.*

Enquanto nos interditos o pretor julgava-os a partir da solicitacdo da parte
interessada dando origem ao interdito, nesta nova fase o magistrado acaba por

julgar este conflito ndo havendo mais lugar para o interdito.”®

% Op. Cit. p. 27,29 e 39

% Cf. Colognesi, op. Cit. P. 911

9L cf. Alessandro Sachi. Op. Cit. P. 1.287

% COLLINET, Paul. La nature des actions, dés interdits et des excepitions dans I'oeuvre de
justunien, p. 479 e segs.

3 SCIALOJA, op. cit. p. 244.
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Para Gandolfi® essa evolucdo se deu principalmente pelo fato de que cada
vez mais 0 actio extra interdicto se baseava nas decisdes interditais da mesma
forma que cada vez mais a parte interessada procurava a actio extra interdicto para
reavaliar o ato interdital, e desta forma manter o interdito era desnecessario,

podendo o conflito ser solucionado diretamente por uma actio.

Riccobono® discorda desta afirmacao, pois para ele a fusdo ocorrida da actio
e do interdicto ocorrida no periodo pés-classico, se deu em virtude do
desaparecimento da férmula no processo ordinario, tornando-o incompativel com o

novo sistema.

Inobstante a grande maioria dos estudiosos concordarem que o interdicto foi
substituido pela extraordinaria cognitio no periodo pdés-classico, encontramos ainda
referéncia a ele feita por alguns jurisconsultos, porém, pra Schulz® este fato se da
em virtude de excesso de apego destes a tradicdo, e ao conservadorismo, como
uma referéncia de carater meramente historico, pois tal modalidade ja se encontrava

extinta.

A grande maioria dos estudiosos da época pos-classica afirmam que apesar o
interdito estar extinto, algumas caracteristicas suas ainda persistiam no
ordenamento juridico, tornando a utilis actio ex causa interdicti mais rapida que a

actio ordinéaria.

Defendendo este ponto de vista temos Alessandro Sachi®” e Colognesi®
apontam o fato de que as utilis actio ex causa interdicti ndo obedeciam ao rerum

actus nem tampouco aos termos da litis denunciato..

Messa'® ao seu turno também pactua dessa tese e afirma que a celeridade
das actio ex causa interdicti era resultado também da isencdo do autor da

formalidade da litis denunciatio e obrigavam o juiz a se pronunciar rapidamente.

% GANFDOLFI, op. cit. pp 5/6.

% RICCOBONO, op. Cit. (Nuovo digesto italiano), p. 3.

% SCHULZ. Op. Cit. (1954) p. 60.

9 SACCHI, Cf. Alessandro. op. Cit. p. 1.308.

% COLOGNESI, Caporossi. p. cit. p. 92.

% A litis denunciato era uma intimacéo extrajudicial feita pelo autor ao réu, contendo um resumo da
controvérsia e fixando um prazo para o comparecimento perante o magistrado.

19 MESSA, Gian Carlo. Op. Cit. p. 411.
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Os estudiosos da época pos-classica e justinianéias fazem claras referéncias
as caracteristicas diferenciadas daactio ex causa interdicti que as tornaram mais
céleres, 0 que deixa transparecer que estes estudiosos consideravam os interditos

uma forma de tutela de urgéncia.

Nesta mesma época inicia-se a completa separacdo do processo de cogni¢ao
do processo de execugdo, tornado-se nitida a necessidade de um processo de
conhecimento prévio, para somente depois haver atos executorios, sobretudo atos
expropriatorios do patriménio do réu, assim vetou-se a possibilidade da existéncia de

atos executorios antes da decisao final de mérito no processo de conhecimento.

3.1.1.5 O processo interdital na legislagéo brasileira

O procedimento interdital vendeu os anos a fincou raizes na legislacédo
brasileira, inicialmente nas agbes possessorias, onde varias de suas caracteristicas
eram encontradas, posteriormente foram estas caracteristicas sendo incorporadas a
outros procedimentos, sobretudo a procedimentos especiais, sendo incorporadas
também a medidas cautelares, sendo que naquelas chamadas de “cunho satisfativo”

0 ato do pretor salta aos olhos.

Nos procedimentos ordindrios o legislador foi muito resistente em aceitar atos
derivados dos interdictus e esta resisténcia era fundamentada no medo de privilegiar
a celeridade em detrimento da seguranga, o que ndo podemos deixar de aceitar

como uma justificativa valida.

Entretanto a forte pressdo da sociedade, que foi definida por Giuseppe

Tarzia!®

como conflito brutale entre a ansia de efetividade do processo agindo
contrariamente a seguranca juridica levou a crescente utilizacdo de atos baseados
na verossimilhanca do direito pleiteado, que sempre foi o fundamento principal dos

interditos romanos.

Cedendo a essa pressao social o legislador patrio, na reforma processual de
1994 e posteriormente através da Lei 10.444 de 07.05.02, modificou a redagdo do



art. 273 do CPC com o fito de introduzir a técnica interdital romana, privilegiando a
visdo que a principal funcdo do processo € ser instrumento para a realizacdo de
justica, e a celeridade € um dos requisitos para que seja feita realmente a Justica.

Assim, foi dado ao juiz a possibilidade de, vislumbrando os requisitos
necessarios e atendendo requerimento da parte, conciliar 0s preceitos
constitucionais de seguranca juridica e efetividade do processo ao atuar em
situacdes de emergéncias e aplicar a técnica romana dos interditos, que atualmente

se traduz na antecipacgao de tutela.

3.1.2 A antecipacao de tutela na legislacéo brasileira.
3.1.3 A antecipacao de tutela na sentenca.

Verifica-se logo na primeira leitura do art. 273 do CPC que o legislador nao
cuidou de indicar qual seria 0 momento adequado para a concessao da antecipacéo
de tutela, deixando assim ao arbitrio do magistrado a decisdo sobre 0 momento em
gue a antecipacdo de tutela deve ser concedida, motivo pelo qual muitos
doutrinadores entendem que desde o recebimento da Inicial e antes de ser proferida
a sentenca poderd o juiz conceder a tutela antecipatéria’®, estando este
entendimento melhor esclarecido no capitulo seguinte desta dissertacdo, sendo
certo que este estudo se limitar4 a falar sobre a antecipacdo de tutela quando da
prolacdo da sentenca, pois este tema € o que melhor se relaciona com o objetivo
deste trabalho.

Esta opinido reflete um entendimento conservador, contrario a atual tendéncia
moderna de nosso direito onde a busca pela célere e efetiva prestacao jurisdicional
tem sobrepujado os entendimentos mais conservadores, sendo a seguranca juridica,
dentro do limite do aceitavel, sido deixada em um segundo plano em relacdo a
celeridade processual.

0L TAZIA, Giuseppe. Considerazione comparative sulle miusure provvisorie nel processo civile.

In Rivista di Dirittto prpcessuale. p. 252.
102 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela Antecipada, Ed. Oliveira Mendes, 1998, pags.
43/45.
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A antecipacéo de tutela justifica-se pela urgente necessidade que se verifica
no caso concreto, necessidade esta que se funda na constatacdo de que caso se
espere pelo transito em julgado da sentenca para a efetivagdo da tutela pleiteada
ocorreria uma negacao em se fazer justica, ante a real possibilidade da efetividade
da prestacéo jurisdicional ndo ocorrer por alguns dos motivos previstos no art. 273
do CPC, sobretudo ante a reconhecida e combatida morosidade da Justica.

O Legislador reconheceu assim a existéncia de hipdteses em que a tutela

pleiteada s6 seré eficaz se concedida antes do transito em julgado da sentenca.

Diante da redacédo do art. 273 do CPC notamos que em algumas hipéteses a
tutela antecipada pode, e deve, ser deferida de plano, antes mesmo do réu ser

citado dos temos da acéo'®

, por outro lado temos também a hipbtese prevista neste
artigo de que a tutela antecipada pode ser concedida no decorrer do tramite
processual’® eis que para caracterizar o abuso do direito de defesa e o carater
protelatério do réu existe a necessidade do mesmo ter, no minimo, contestado a

acao.

bY

Atento a nova diretriz de nossos legisladores que visa, sobretudo, a
efetivacdo da tutela jurisdicional dentro do menor tempo possivel, e, ndo tendo o
artigo 273 do CPC explicitado qual o0 momento, ou mesmo limite, para que o juiz
deferisse a antecipacéo dos efeitos da sentenca através da antecipacao de tutela, o
juiz possui fundamentos para, desde que presentes 0s requisitos legais, conceder a
eficacia executiva a sua decisdo de mérito, antecipando os efeitos da tutela no bojo
da sentenca, sem que com isso altere a caracteristica de provisoriedade inerente ao
instituto, evitando assim que os efeitos de sua decisdo figuem suspensos com a
interposicdo do recurso de apelagdo que pode ser interposto pelo réu, visto tal
recurso possuir o chamado duplo efeito, ou seja, o efeito devolutivo e o efeito

suspensivo.

Por 6bvio tal possibilidade deve ser usada com cautela pelo magistrado,
somente devendo ser aplicado quando houver justificado receio de ineficacia do

provimento final. Assim verificando a ocorréncia dos fatos previstos em nossa

103 Ar. 273 Inciso | do CPC.
104 Art. 273 Inciso Il do CPC.
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legislagdo o magistrado tem n&o s6 o dever de decidir o conflito de interesses que
Ihe é posto, mas também a possibilidade de tornar efetiva a sua deciséo, evitando
assim que um pedido satisfativo acabe por tornar-se reparatério, ainda que tal
procedimento seja provisorio pois, ndo se deve esquecer que processo nada mais €
gue um instrumento para se distribuir justica, e ndo uma finalidade em si mesmo,
nao devendo o magistrado ter apego exagerado as formalidades previstaspor nossa
legislacao'®.

Neste sentido ensina de Luiz Rodrigues Wambier*°®:

No entender de Arruda Alvim, o interesse da parte, em relagéo
ao direito material, esta ligado a propria fruicdo do bem da vida que se
encontra em disputa, ao passo que seu interesse, quanto ao aspecto
processual, se relaciona a necessidade de remover um obstaculo que
a impede de fruir seu direito.

Este ensinamento, extremamente atual diante da busca pela celeridade da
prestacao jurisdicional, deixa claro que o procedimento, que se aperfeicoa com a
execucao dos atos processuais previstos em nossa legislagdo, se prestam paras
concretizar o direito material n&o podendo constituir uma barreira na busca desta
concretizacdo, mas ao contrério, deve contribuir para que a entrega do bem litigioso

seja feita sempre no menor tempo possivel.

O climax de um processo € a prolacdo da sentenca de mérito, as partes
esperam com ansiedade este momento, mas como € sabido pelos operadores do
direito esta sentenca, em regra, ndo tem eficacia executiva, pois 0 recurso
competente para atacar a decisdo de mérito é o recurso de apelacéo, recurso este

107

gue ainda™" possui o duplo efeito, e, mesmo no caso deste recuso ndo conseguir

sucesso sendo-lhe negado provimento, ou mesmo ser totalmente infundado,
obrigatoriamente devera o tribunal pronunciar-se sobre ele'®,
A eficacia executiva somente € auferida com a imutabilidade da sentenca, que

se obtém com a formacdo da coisa julgada que da inicio a fase executiva do

1% \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca, RT, 42ed., p. 150.
19| jquidacdo de Sentenca, RT, 1997, p. 31.

197 ver capitulo 5.

198 Egas Moniz de Aragdo, Sentenca e Coisa Julgada, Aide, 1992, p. 79.



processo'®. A res iudicata marca o ato jurisdicional visto que representa o comando
imperativo que emanado do julgamento da lide, representado por uma sentenca ou
acérddo, podendo ser proferida em qualquer das instancias de nosso Poder
Judiciario tornando a decisao proferida estavel, segura e indeclinavel, nos termos
previstos no 467 do CPC. Vencida esta etapa vinculam-se as partes e 0s eventuais
interessados de tal forma que nem mesmo lei posterior pode afetar tal vinculacao,
sendo esta protecdo emanada de norma constitucional, ex vi do artigo 5° da lex

fundamentalis.**°

A antecipacgédo de tutela, em ultima andlise, trés a possibilidade de que a parte
que ao final seria vencedora na lide possa desfrutar da eficacia desta decisdo sem a
necessidade de aguardar o julgamento de eventuais recursos que pode prolongar-se
por anos e anos, trazendo risco de que com o0 passar deste tempo torne-se
impossivel a efetividade da prestacao jurisdicional requerida pela parte impedindo
gue o pedido transcenda da fase empirica para o mundo fatico, real, tornado em

muitas situagdes totalmente indcua a deciséo.

Uma das principais criticas sobre a antecipagédo de tutela € a de que ela, na
grande maioria das vezes, € concedida ap0s um processo de cogni¢cdo sumaria,
muitas vezes sem gue o réu possa sequer se manifestar sobre o pedido e as provas
apresentadas pelo autor, o que tornaria temeraria uma decisdo e, sendo deferida a
tutela antecipada quando da prolacdo da sentenca de mérito é possivel ao Poder
Judiciério alcancar a solucdo concreta e ndo meramente juridica da lide apdés um

processo de cognicdo exauriente, trazendo maior certeza a esta decisao.

A antecipacédo de tutela na sentenca tem ainda o poder de, antes mesmo da
promulgacdo da lei que visar dar ao recurso de apelacdo o efeito meramente
devolutivo, conceder eficacia executiva a decisdo proferida em primeira instancia,
privilegiando ndo s6 a celeridade na prestacdo da tutela jurisdicional, mas também a

112

prépria jurisdicdo de 1° grau'', estancia esta que para Ovidio Baptista’'? atualmente

199 v/er capitulo 4, titulo 4.3.

19 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, vol. I, Bookseller, 1997.

1 MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Antecipada, Julgamento Antecipado e Execuc&o Imediata
da Sentenca, RT, 1997, p. 213.

12 gILVA, Ovidio A. Baptista. Antecipacdo de Tutela, Duas Perspectivas de Andlise, Revista
Ajuris, vol. 70, ps. 96/97.



exercita um trabalho subalterno diante do intrincado sistema recursal existente em
nossa legislacdo, exercendo assim uma funcdo meramente preparatOria para o

futuro exercicio da jurisdi¢cdo dos tribunais.

Com a antecipacao de tutela sendo concedida na sentenca o autor do pedido,
ante a impossibilidade de se valer de provas pré-constituidas e ndo podendo se
valer da concessao de forma liminar, pode ser poupado de sofrer as conseqiéncias
do comportamento protelatério do réu, que pode, sem que se deixe transparecer a
sua real intencdo, procrastinar o andamento da acao dificultando o julgamento da
acao e posterior execucao desta sentenca, mesmo que tal deciséo se dé de forma
antecipada, com fulcro no artigo 330, I, do CPC.

Assim, se inicialmente o autor ndo conseguiu convencer o magistrado e obter
a antecipacao de tutela inaudita altera pars, podera ele, apds a contestacdo do réu e
o tramite processual adequando, conseguir convencer o juiz se utilizando para tanto
das provas produzidas no decorrer da instru¢do processual e até mesmo das
alegacbes feitas pelo réu, obter a antecipacdo de tutela no bojo da sentenca,
obtendo assim meios para que a entrega do direito material discutido se faca dentro
do menor espaco de tempo possivel.

Deferida quando da prolacao de sentenca a tutela antecipatoria passaria a ser
um capitulo desta, ndo havendo qualquer 6bice legal para que ocorra tal cumulacao.
N&o havendo de se falar em conduta antijuridica do magistrado que assim agir, pois
sua conduta estaria prevista no 458, inciso Ill, do CPC, eis que o0s capitulos da

sentenca sao:

(...) as questbes preliminares que o juiz deva apreciar a fim de
decidir sobre a admissibilidade da tutela jurisdicional, assim, como
as preliminares de mérito, as questdes prejudiciais, e cada um dos
pedidos cumulados em simultaneus processus. H4, por isso, na
sentenca, tantas decisdes distintas, quantos forem os capitulos ali
formalmente unidos e aglutinados num sé ato processual. (...) O
valor do bem ou interesse em contenda, nesse caso, pode dar
origem, quantitativamente, a tantos capitulos quantas forem as
variacdes numéricas que o fato possa suscita.'*®

Assim, ap6s vencidas as questdes prejudiciais de mérito, verificando o juiz

prolator da sentenca a existéncia dos requisitos legais, pode e deve ele deferir a
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antecipacao da tutela antes de formalizar a coisa julgada, formando mais um
capitulo da sentenca tdo-somente desta forma estara ele cumprindo com a nova
diretriz que norteia nosso Direito e que determina que a sentenca deve surtir sua

eficdcia dentro do menor tempo possivel.

3.1.1.3 Criticas a antecipacéao de tutela concedida na sentenca

As principais criticas feitas pelos Doutrinadores ao ato de conceder a tutela
antecipada quando da prolacdo da sentenca se fundam nas alega¢fes de que ao
proceder desta forma o magistrado estaria em primeiro lugar burlando a legislacao
ao evitar que eventual recurso de apelacéo interposto pelo réu tenha o duplo efeito,
fazendo com que ele passe a ter tdo somente o efeito devolutivo ao possibilitar que
autor execute a tutela antecipada concedida, e sem segundo lugar afirmam que
assim agindo o magistrado estaria sendo impedido de ocorrer o duplo grau de

jurisdicao, caracterizando, esta suposta burla a lei, uma atitude antiética do juiz.

Nota-se assim que aqueles que sdo contrarios a este ato sao por demais
apegados ao formalismo processual, encarando-o como uma finalidade e ndo como
um meio de obtenc¢&o do direito material, bem como tem uma viséo distorcida sobre

o duplo grau de jurisdicao.
Alguns acérdaos sdo encontrados neste sentido:

A medida liminar ndo pode ser concedida como antecipacéo de
tutela na sentenca final, sendo procedimento acautelador do
possivel direito na agdo a evitar lesé@o irreparavel. Se concedida a
final, fere o principio do duplo grau de jurisdicéo (...).***

Vale também destacar a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de S&o

Paulo que segue esta mesma diretriz:

Em primeiro lugar, h4 que se indagar se possivel ou ndo a
antecipacgédo de tutela pedida na peticao inicial, no momento em que €&
proferida a sentenca.

Essa questdo ndo é uniforme na doutrina. Afirmam uns que a
concessao da tutela antecipatoria deve se dar sempre antes da
sentenca. Outros, contudo, defendem a possibilidade de ser deferida

13 MARQUES, José Frederico. obra citada, p. 66 )
14 TIJRO - Camara Civel - Porto Velho/RO - Rel. Des. SEBASTIAO T. CHAVES - J. 20.04.1999, v.u..
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essa medida na prOpria sentenca ou até mesmo em ato judicial
posterior ao julgamento de mérito.
Com a devida vénia, melhor se afigura a orientagdo no sentido
de que a antecipacédo da tutela deve ocorrer antes da sentenca. E que
a finalidade da medida prevista no art. 273 do CPC é antecipar a tutela
qgue o autor busca na peticao inicial e que sera obtida na sentenca, se
procedente sua pretensédo. Ao deferir a antecipacdo da tutela, o juiz
julga, ainda que provisoriamente, o direito pretendido na peticéo inicial,
com a ressalva de que se trata de um julgamento provisorio.
Ora, se a concessdao da tutela antecipatéria é decisdo
provisoria de mérito, que tem por objetivo adiantar a solu¢do que ira
ser dada na sentencga, a final, ndo se justifica que o juiz, ao proferir a
sentenca, conceda a antecipagdo da tutela, pois, na verdade, néo
mais esta antecipando nada. Esta, sim, definitivamente, em primeiro
grau, reconhecendo a procedéncia da pretenséo do autor e atendendo
o seu pedido (...)'*°
Mesmo sendo evidente o exagerado apego ao formalismo processual em
detrimento da efetividade da tutela no menor tempo possivel, aqueles que séo
contrarios a concessao da antecipacdo de tutela na sentenca negam este rétulo e
alegam que na verdade defendem que se garanta & partes litigantes, além do
acesso a ampla defesa, um certo grau de ordem processual, indispensavel a

realizacdo da justica.'*®

Para estes doutrinadores é um pecado mortal que o recurso de apelagdo nao
possa ter o seu efeito devolutivo garantido, como se fosse mais importante impedir
gue o autor venha a usufruir do bem litigioso a que tem direito do que garantir-lhe
esse usufruto, como se fosse melhor manter o status quo tdo somente porque a
regra dos recursos assim o determinam a alterar o atual estado das coisas para um
estado que corresponda aquele que melhor representa a justica. Alegam ainda, sem
gualquer razéo, que este ato cerceia o direito do réu a ampla defesa e ao direito
constitucional do devido processo legal.

O positivismo exacerbado é também uma marca dos que ndo aceitam a
antecipacao da tutela na sentenca, pois nos estudos realizados os opositores desta

pratica sempre justificam sua posi¢cdo na afirmacdo de que a lei limita o exercicio

115 Agravo de Instrumento n° 139.653-4/3, Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo; Relator Desembargador GUIMARAES E SOUZA; votacdo unanime; J.
22.02.2000.

8 pAPINI, Antdnio Paulo. Do descabimento da antecipacdo de Tutela na Sentenca e o recurso
cabivel para ataca-la in Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n° 12 - JUL-AG0/2001,
pag. 55
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jurisdicional do Estado-Juiz, ndo sendo licito ao juiz contrariar a lei, antecipando a
tutela no corpo da sentenca negando ao eventual recurso de apelagéo o seu duplo
efeito, pois o art. 520 determina que o recurso de apelacao deve ser recebido neste

duplo efeito e ndo somente no efeito devolutivo.

Os defensores desta tese afirmam ainda que caso se faca necesséria a
antecipacao de tutela quando da prolagcéo da sentenca deve o magistrado se abster
de concedé-la, deixando que a parte interessada a requeira junto ao Tribunal de
Justica, cabendo ao Orgdo Colegiado competente julgar e conceder, ou ndo, a
antecipacao requerida.

Finalmente alegam que a antecipacdo de tutela ndo pode ser concedida na
sentenga pois estaria 0 magistrado causando confusao juridica ao permitir que uma
Unica deciséo (sentenca) seja atacada por dois recursos, de apelacdo e através de
agravo de instrumento, pois aquele é o recurso cabivel para atacar a sentenca de
uma forma geral e este € o recurso cabivel para se atacar a deciséo interlocutoria
representada pela antecipagdo de tutela, sendo neste sentido o entendimento do

Jurista Luiz Guilherme Marinoni*!’:

A antecipacdo ndo pode ser concedida na sentenca nao sé
porgue o recurso de apelacao seré recebido no efeito suspensivo, mas
principalmente porque o recurso adequado para a impugnacdo da
antecipacdo € o agravo de instrumento. Admitir a antecipacdo na
sentenca seria dar recursos diferentes para hip6teses iguais e retirar
do réu, em caso de antecipacdo da sentenca, o direito ao recurso
adequado. A antecipacdo, portanto, deve ser concedida em decisédo
interlocutéria no mesmo momento em que € proferida a sentenca.

Com o devido respeito agueles que defendem este entendimento, temos que
tal visdo ndo € compativel com a atual busca da efetividade de tutela jurisdicional no
menor tempo possivel, para ilustrar este fato destacamos que nas pesquisas
efetuadas foi encontrada o seguinte parecer de Nelson Nery Junior sobre o tema,
parecer este proferido no inicio da final da década de 90:

A medida pode ser concedida, tanto no inicio da lide quanto no
curso do processo, mas sempre antes da sentenga. Normalmente,
no caso do inciso Il, devera ser concedida no curso do processo,
pois é depois da contestacdo que se pode mais facilmente aferir a

U antecipacéo da tutela na reforma do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 61
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existéncia de abuso de direito ou manifesto propdésito protelatério do

réu.''®
Porém, na edicdo de 2006 desta mesma obra, este autor, atento as
mudancas ocorridas em nossa legislacdo, reconhece que é possivel a concesséo da

antecipacao de tutela na sentenca:

E possivel a concessdo da tutela na propria sentenca, desde
gue presentes o0s pressupostos legais. Enquanto ndo satisfeita a
pretensdo do autos, o que ocorre com 0 encerramento da execugao
(CPC 475-M 83°e 795), h4 interesse processual na obtengéo da tutela
antecipada. Assim é perfeitamente possivel que o autor a obtenha por
ocasido da sentenca.'™®

3.1.3.2 Recurso cabivel contra a sentenca que antecipa a tutela

3.1.3.2.1Consideracdes Iniciais

Sendo perfeitamente possivel a concesséo da antecipacdo de tutela quando
da prolacdo da sentenca de mérito, conforme foi acima explanado, necessario se faz

analisar com cautela questéo referente & adequacaorecursal desta hipotese.

A possibilidade da concessao da antecipacao de tutela no bojo da sentenca
repercute na adequacao recursal para atacar tal deciséo, pois se a mesma houvesse
sido concedida no decorrer do processo 0 recurso cabivel seria o agravo, de
instrumento ou retido, dependendo do caso concreto, porém, em se tratando de
duas decisfes (antecipacdo de tutela e sentengca) tomadas em um sO ato, cujos
recursos de cada uma sao diversos, surge a duvida sobre a adequagédo recursal de

tal decisao.

Como é notério a funcdo precipua da antecipacdo de tutela € antecipar os
efeitos da sentenca e ndo antecipar a propria, assim, necessario se faz inicialmente
analisar com atencdo o Obice representado pelo efeito suspensivo da apelacao,
guando o provimento antecipatorio € concedido no corpo da decisdo de mérito.

18 NERY J., Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado — 52Edicéo — Editora RT Revista dos

Tribunais.
119 NERY J. Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado — 93Edic&o — Editora RT Revista dos

Tribunais, p. 457.
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De nenhuma valia seria obter a antecipacdo de tutela na prolacdo da
sentenca se admitissemos que eventual recurso de apelacao recebido em seu duplo
efeito viesse a afetar esta antecipagdo de tutela que tem naturezainterlocutéria. O
critério utilizado para distinguir a sentenca de uma decisdo interlocutoria € o da
natureza de seus conteudos especificos. Interlocutéria € decisdo que o juiz decide
guestao incidente no curso do processo nos termos do 82° do art. 162do CPC,
enquanto que sentenca é a decisdo onde ha o andlise do mérito da acéo, podendo
ocorrer a sua extincdo sem que se resolva o mérito (art. 267 CPC) ou haver o
julgamento do mérito da acdo pondo fim a fase de conhecimento da acgéo e,

dependendo do caso concreto, passando-se a execucdo desta deciséo (art. 269
CPC).

O renomado jurista Ovidio Baptista da Silva'®® analisando as modificacées
introduzidas pela nova redacdo dada ao art. 273 do CPC sustenta que a natureza
juridica das decisGes que antecipam os efeitos da futura sentenca de mérito ndo é
de mera decisdo interlocutéria, eis que este julgamento deve emitir um juizo de
probabilidade sobre o mérito da demanda, ndo se limitando a decidir uma causa
incidente. Porém, vale ressaltar que tal fato, ndo retira da decisdo que concede a
antecipacdo de tutela antecipa seu carater de deciséo interlocutéria mantendo-a

atacavel por meio de recurso de agravo.

Para o sistema recursal com toda certeza seria mais apropriado que o juiz
antecipasse a tutela tdo somente em decisédo proprias e ndo no corpo da sentenca,
ainda que este provimento antecipatorio fosse deferido simultaneamente a sentenca,
nao somente por haver implicagdes no campo recursal, mas porque a antecipacao
dos efeitos da tutela e a sentenca tém naturezas juridicas diversas, sendo que a
primeira baseia-se num juizo de probabilidade, que decorre da analise da ocorréncia
dos requisitos previstos no art. 273 do CPC, enquanto que a sentenca se baseia no
juizo de certeza. Temos ainda que a provisoriedade da antecipacgéo de tutela conflita

com a natureza definitiva da sentenga.

Exatamente por se tratar de decisdes de natureza tdo diversa, atacaveis por

diferentes recursos, alguns doutrinadores pregam a impossibilidade destas decisdes

120 jornal Sintese - out/96, pp. 3/5.



serem proferidas num mesmo ato, valendo ressaltar novamente o entendimento de
Luiz Guilherme Marinoni*?, destacado na integra no capitulo acima, que prega
exatamente essa impossibilidade afirmando que:

Admitir a antecipagcdo na sentenca seria dar recursos
diferentes para hipoteses iguais e retirar do réu, em caso de
antecipacdo na sentenca, o direito ao recurso adequado. A
antecipacdo, portanto, deve ser concedida, quando for o caso,
através de decisao interlocutoria, no momento em que € proferida a
sentenca.

3.1.3.2.2 O Principio da Singularidade Recursal

O Principio da Singularidade Recursal, também chamado de principio da
unirrecorribilidade, determina a impossibilidade da interposicdo simultdnea de mais
de um recurso para atacar um so ato jurisdicional, assim, com base neste principio
temos que a decisdo que concedeu a antecipacdo de tutela na sentenca pode ser
atacada através de recurso de apelacéo, pois, em se tratando de ato Unico, ndo se
admite seja fracionada a decisdo para ser atacada na sua porc¢ao interlocutéria pelo
agravo, e no restante pela apelacéo.

Em um primeiro momento, chegou-se a aceitar esta divisdo de recursos
admitindo-se o recurso de apelacdo e o agravo para atacar cada um deles uma
determinada parte da sentenga, e para ilustrar este entendimento destacamos o
julgado abaixo:

Nenhum 6&bice legal h4 a que, em uma mesma peca, profira o
juiz a sentenca e defira a tutela antecipada, que poderia ter
concedido antes, mas que néo o fizera por qualquer razéo, inclusive
eventual producdo de provas apenas em audiéncia, ou melhor e
mais acurada andlise da prova somente quando da oportunidade do
julgamento antecipado. N&o seria evidentemente juridico e justo se
negar a tutela antecipada, quando presentes seus pressupostos. Em
uma mesma peca, proferida a sentenca e deferida a tutela
antecipada, ha a independéncia entre as duas ordens de decisédo: a
interlocutdria, de antecipacéo da tutela, e a sentenca, resolvendo o
mérito. O fato de os provimentos constarem de uma mesma peca
ndo iguala suas respectivas naturezas nem 0s sujeita aos mesmos
efeitos. Cada qual desafia instrumento especifico de impugnacao,
com efeitos proprios. Assim, da interlocutéria de antecipacdo de
tutela, cabe agravo de instrumento, sem efeito suspensivo, que, se o

2 A antecipacdo da tutela na reforma do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 61.
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caso, pode ser concedido pelo relator; da sentenca cabe apelacéo,
com duplo efeito, se o caso.

Interposto recurso de apelacdo, corretamente recebido nos
efeitos devolutivo e suspensivo, mas ndo interposto recurso de
agravo da decisdo interlocutoria, o efeito suspensivo daquela nédo
empolga esta. A decisdo da antecipacdo de tutela, como lhe é
inerente, reclama imediata execuc¢éo, nos termos do art. 273, 8§ 3°
e 5° do CPC.

Com o os efeitos da apelacdo ndo podem abranger a decisdo
de antecipacdo de tutela, que desafiava, por sua especifica
natureza, agravo, ndo cabia aos ora agravantes agravar da decisdo
que recebeu, no duplo efeito, a apelagédo. O duplo efeito sé envolve
a sentenca, néo, repita-se, a decisdo de antecipacéo de tutela.'?

Este entendimento era defendido pois se alegava que esta possibilidade néo
violava o0s principios da singularidade (unirrecorribilidade recursal) e da
indivisibilidade da decisdo para fins recursais, alegando para tanto que nao se
pregava a divisdo do proprio provimento judicial, mas tdo somente de seu conteudo,
gue era de natureza diversa, constituindo, na verdade dois provimentos, ainda que

proferidos simultaneamente, pois:

(...) o critério utilizado pelo Cddigo para determinar a natureza do
provimento judicial foi o do contetdo, o da esséncia desse mesmo

pronunciamento. De modo que, ndo importa a forma que o juiz haja

dado ao proferir 0 ato, nem tampouco o nome que se lhe atribuiu”.**

Tal entendimento ndo mais é aceito em nossos tribunais nem
tampouco por nossos doutrinadores, que afirmam agora que a decisao judicial de
primeiro grau ndo pode ser cindida em capitulos para efeito de recorribilidade, ainda
que nela o juiz resolva vérias questdes recebe ela classificagdo Unica, mesmo que o
magistrado decida questfes interlocutérias, conceda a antecipacdo de tutela e
resolva o mérito da acao este ato é classificado pelo seu conteado mais abrangente,

sendo reconhecido como uma sentenca.'**

Neste sentido se destaca o recente julgado abaixo transcrito:

122 TJDF - Agravo de Instrumento n°8.741/97 - 33T., Relator Des. Mario Machado, in REVISTA

JURIDICA n°246/75.

12 NERY J. Nelson. Principios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos, Séo Paulo: RT, 1990,
. 158.

PZ“NERY J., Nelson. Cdédigo de Processo Civil Comentado — 92Edicdo - 2006 — Editora dos

Tribunais — p. 457.
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PROCESSO CIVIL. SERVIDOR PUBLICO CIVIL.
SENTENCA QUE ANTECIPA OS EFEITOS DA TUTELA.
PRINCIPIO DA SINGULARIDADE DOS RECURSOS.

1. Esta Corte firmou compreensdo de que é a apelacdo o
recurso a ser manejado em ataque a sentenga que antecipa 0S
efeitos da tutela.

2. Segundo o principio da singularidade dos recursos,
segundo o qual, sendo uma a sentenga, mesmo que solucionadas
varias questbes em seu ambito, o recurso a desafid-la, por sua
abrangéncia maior, h&a de ser a apelagao.

3. Recurso provido.'*®

(.

Assim, se o ato jurisdicional € um sentenca, ndo pode o mesmo ser atacado
por dois recursos simultaneamente, ou seja, a apelacdo atacando o mérito e 0 a
agravo atacando a tutela antecipada concedida, pois estes atos contrariam o
principio da singularidade dos recursos, sendo assim a solucdo correta a
impugnacdo da decisdo somente por recurso de apelagdo e néo pelo agravo de

instrumento.

O recurso de apelacdo que se contrapde a sentenca que também concedeu a
antecipacao de tutela deve ser recebido no efeito meramente devolutivo na parte
que se relaciona a antecipacdo de tutela, pois ndo seria admissivel que a
antecipacao de tutela sofresse o efeito suspensivo do recurso de apelacao, pois tal
contraria frontalmente a sua natureza de imediata executoriedade; ja naquilo que diz
respeito a demais matérias decididas na sentenca havera a incidéncia do duplo

efeito (devolutivo e suspensivo).

3.1.4. A efetivag&o da antecipacao de tutela

Desde o momento do deferimento da antecipacdo da tutela é possivel a sua
execucdo, que se da nos moldes do art. 475-O do CPC por se tratar de uma
execucao provisoOria, pois por sua propria natureza a antecipacdo de tutela €

|126

reversivel™°, assim podemos afirmar que a decisdo que antecipa a tutela é

vocacionada a produzir efeitos praticos previstos em seu deferimento desde a sua

125 9TJ - Recurso Especial n. 456682 MG - 62Turma - Relator: Min. Paulo Galloti — Data julgamento
04/11/2003 — Data publicacdo 21/03/2005.
2% Art. art. 273, § 3° do CPC



concessédo, e 0 nao atendimento a determinagdo nele contida pode tipificar crime
contra a administragdo publica, tais como desobediéncia (CP art. 330), fraude
processual (CP art. 347), coacdo no curso do processo (CP art. 344) e exercicio
arbitrario das préprias razbes (na modalidade mais grave prevista no art. 346 do
CP).

A Lei 10.444/02 aperfeicoou 0s mecanismos para a efetivacdo da antecipagéo
da tutela ao determinar expressamente que a decisdo que a concede pode ser
executada de forma proviséria nos termos do revogado'?’ art. 588 do CPC, podendo
ainda, se for o caso, utilizar-se o magistrado das medidas previstas nos arts. 461, 88
4° e 5° e 461-A, do CPC para compelir a parte a cumprir a determinacdo. Para tanto
diz 0 8 3° do art. 273, do CPC, com a redacéo dada pelo art. 1°, da L. 10.444/2002:

8 3° A efetivacd@o da tutela antecipada observard, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos artigos 588, 461,
88§ 4%e 5°e 461-A.

Assim, com a entrada em vigor da Lei 11.232/05 aplica-se a tutela antecipada,

quanto a sua efetivacéo'®

0 previsto no art. 475-O do CPC, referente a execugao
proviséria, aplica-se ainda a tutela antecipada o disposto nosarts. 461, 8§ 4°e 5° e

461-A, sendo estes dois ultimos alterados pela Lei 10.444/02.

N&o se pode deixar de destacar a alteracdo promovida pela 10.444/2002 no
bojo do art. 287 do CPC autorizando a aplicacdo de pena pecuniaria aquele que
descumprir a decisdo antecipatoria da tutela, quando o pedido formulado for o de
gue o réu se abstenha da pratica de algum ato, tolere alguma atividade, preste

algum ato ou entregue alguma coisa:

Art. 287 - Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstengéo da
pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar
coisa, poderéa requerer cominacdo de pena pecunidria para o caso de

127 Revogado pela Lei 11.232/05, substituido pelo art. 475-O do CPC

28 Quando da exposicdo de motivos do Anteprojeto n° 1317, que deu origem a L. 10.444/2002,

manifestaram-se Salvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusm&ao Carneiro: quanto ao § 3%a proposta
compatibiliza 'efetivacdo’ (n&o se cuida de execuc¢éo, no sentido processual) da tutela antecipada com
as alteracdes sugeridas para o art. 588, relativo a execucdo provisoria da sentenca, € com as
técnicas de efetivagdo de tutela especifica previstas no art. 461, § 4° e 5° e 461-A "(O

Prosseguimento da Reforma Processual, in: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n° 2,

nov-dez/99, pp. 142 e 143).



descumprimento da sentengca ou da decisdo antecipatéria de tutela
(arts. 461, § 4°e 461-A).

Nota-se pela nova sistematica dada a tutela antecipada que o legislador criou meios
juridicos e factuais visando a real possibilidade de ocorrer uma rapida efetivacéo da deciséo
antecipatoria visando a celeridade na prestacao jurisdicional, dando ao magistrado a uma
gama de medidas coercitivas que visam compelir o obrigado a respeitar e cumprir a deciséo,
entre as quais a aplicacdo de multa, a busca e apreenséo, a remocéo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, sem olvidar da requisicdo de
forca policial, constituindo verdadeiros mecanismos contra descumprimento de ordens

judiciais.

Apesar de ser uma medida relativamente nova em nossa legislacdo a possibilidade
de aplicacdo da multa para impor o cumprimento da tutela antecipada, esta medida ja era
utilizada como medida de caréater coercitivo e pedagdgico, com a finalidade de tornar efetiva

a antecipacéao da tutela.

TUTELA ANTECIPADA - Requisitos. Agdo de preceito cominatério
objetivando a juntada (obrigac&o de fazer) de demonstrativo evolutivo
de débito oriundo de contrato de cartdo de crédito. Admissibilidade.
Caracterizagdo dos requisitos necessarios a concessdo da
antecipacéo, inclusive pela alegacdo de aumento excessivo do débito
inicial. Prazo concedido que se mostra suficiente ao cumprimento da
medida. Descabido o alvitrado pagamento de tarifa para apresentagéo
dos objetivados documentos, visto se tratar de dever processual
imposto pelo Juizo. Manutengéo da tutela antecipatéria concedida com
imposi¢do de multa diaria pelo descumprimento. Arts. 461, 88 3°e 49

do Codigo de Processo Civil e 84, 88 3° e 4° do CDC. Recurso

improvido. **

TUTELA ANTECIPATORIA - Concessdo, determinando-se a entrega
de chaves de imovel, sob pena de multa diaria - Carater provisoério -
Inexisténcia de ofensa ao principio do devido processo legal - Deciséo
mantida - CF/88, art. 5° LV - CPC 273. Ementa oficial: Antecipacéo da
tutela. CPC, art. 273. Direito de defesa. Principio do contraditério.
Sendo a antecipagdo da tutela medida proviséria por exceléncia e
submetida & exigéncia de prova inequivoca do alegado na inicial, sua
concessao ndo infringe as garantias constitucionais do contraditério e
da ampla defesa.**

3.1.4.1. A reversibilidade da antecipacao de tutela

129 10 TACSP — Al 1022924-0 — (41711) — S&o José do Rio Preto — 43C. — Rel. Juiz Gomes Corréa —
J. 15.08.2001) JCDC.84 JCDC.84.3 JCDC.84.4 JCPC.461 JCPC.461.3 JCPC.461.4

10 TAMG, Al 231.679-2 - Uberlandia - Rel. juiz Francisco Bueno, v.u., j. em 27/02/97, in:
Jurisprudéncia Brasileira 183:153.

a2



Conforme ja foi dito a tutela antecipada tem meta a imediata efetividade de
parte dos efeitos da futura sentenga de mérito, para resguardar o direito material da
parte que, pelos motivos previstos em nossa legislagdo ndo pode esperar até que a
sentenca seja proferida, sob pena de impor ao autor suportar a perda deste direito

de forma irreparavel.

N&o ha como negar que a tutela antecipada €, em principio, uma violéncia ao
sistema juridico que sempre privilegiou a seguranca juridica das decisbes em
detrimento da celeridade, e para tanto deixa de lado o principio do contraditério, e
exatamente por este motivo nossa legislagdo € taxativa ao indicar os motivos pelos

guais pode ocorrer a sua concessao.

Sendo provisoéria a antecipagdo de tutela concedida, depende a mesma de
ratificacdo quando da prolacdo da sentenca de mérito, assim pode a mesma ser
confirmada, mantendo assim seus efeitos, ou revogada, cessando imediatamente

seus efeitos.

Neste sentido o STF editou a sumula 405, que apesar de referir
expressamente a um mandado de seguranca € perfeitamente adequada a questao
de antecipacao de tutela:

Denegado o mandado de seguranga pela sentengca, ou no
julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar

concedida, retroagindo os efeitos da deciséo contréria.

Mutatis mutandis, € exatamente o mesmo que ocorre em relacdo a tutela
antecipada caso seja proferida posteriormente uma sentenca terminativa ou
improcedente, ou mesmo sendo revogada a antecipacdo de tutela através da

procedéncia do agravo de instrumento contra ela interposto.

Vale destacar uma questao a este respeito, pois se costuma afirmar que nao
deve o magistrado conceder liminar satisfativa, ou seja, que esgote no todo ou em

parte os efeitos da sentenca.

Porém, ndo ha como negar que toda antecipacdo de tutela é naturalmente
satisfativa eis que, se ndo o fosse, ndo haveria qualquer interesse da parte



interessada em requeré-la, assim, temos que o correto é afirmar que se deve

combater a irreversibilidade da antecipagéo de tutela.

A antecipacédo de tutela existe para garantir um direito material de uma parte
Nno processo, e é obrigacdo do Estado garantir os direitos de ambas as partes de um
processo, assim nao seria licito garantir o direito de um em detrimento do direito do

outro.

Desta percepcao verifica-se que o juiz deve se preocupar com a possivel
necessidade de reversdo da situacdo fatica na hipotese de, ao final da instrucao
processual, chegar-se aconclusdo de que o autor beneficiado com a antecipacéo de

tutela ndo tenha razao nas suas pretensoes.

Diante deste quadro de possibilidade de necessidade de reversdo, o
magistrado pode requerer que a parte aquem foi concedida a antecipagéo de tutela
preste caucdo, que se traduz em determinacdes que possam evitar, ou no minimo
amenizar, 0s prejuizos causados a parte que teve de suportar a antecipacdo de

tutela concedida em seu desfavor.

Ha de se destacar que ndo existe obrigatoriedade em se requerer caucao
daquele que obteve a antecipacdo de tutela, sendo esta exigéncia um ato
discricionario do juiz**!, baseado em seu poder geral de cautela, agindo assim

dentro do campo da prudéncia.

3.3 Execucdo de titulo extrajudicial na pendéncia do julgamento dos embargos
do devedor

3.3.1 Execucéo definitiva ou execucgéo provisoria

Para abordar a questdo envolvendo a execucao de titulo executivo
extrajudicial que aguarda o julgamento do recurso de apelacao interposto contra a
sentenca que julgou improcedente os embargos opostos pelo devedor precisamos

131 NERY J., Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado — 92 Edicao. p. 659.
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abordar alguns aspectos envolvendo aquilo que se convencionou chamar de

execucao provisoria e execucado definitiva previstas no Codigo de Processo Civil.

Nosso Cdédigo de Processo Civil em seu art. 587 apresenta a diferenga entre

a execucao definitiva e a execucao provisoéria:

(...) a execucdo é definitiva, quando fundada em sentenca transitada
em julgado ou em titulo extrajudicial; é proviséria quando a sentenca
for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo.

Para Enrico Tullio Liebman'® quando a sentenca é exeqiivel, apesar de nédo
ter transitado em julgado, a execucdo que se promover estarq sujeita a
eventualidade da reforma da sentenca em grau de recurso e, consequentemente, a
possibilidade de desfazer-se o que foi feito e restabelecer-se o estado anterior. Por
isso, a lei a considera ‘provisoria’ e Ihe dita algumas regras especiais, que visam

facilitar o restabelecimento do status quo ante caso assim se faca necessario.

Efetivamente a grande diferenca existente entre a execucao definitiva e
provisoria diz respeito ao titulo executivo extrajudicial, que podera estar pendente de
apreciacdo dos embargos opostos pelo devedor contra esta execugdo ou mesmo
aguardando o julgamento de recurso de apelagcdo contra sentenca que julgou
improcedentes estes embargos, sobretudo ante a mais recente reforma do nosso

Cddigo de Processo Civil promovida pela Lei 11.232/05 que trouxe varias inovacgoes.

Diante das ultimas alteracdes legislativas seria mais correto utilizarmos o
termo “execucdo de titulo provisério” e ndo mais “execucdo provisoria”,
considerando que € o titulo que é provisorio e ndo a execugao proposta, sendo que
na verdade é a decisdo exequenda ou entdo o titulo objeto da execucdo é que esta

sob condic&o, sendo neste sentido o ensinamento de Guilherme Marinoni**:

Os atos executivos praticados em virtude de uma sentencga que
ainda néo foi confirmada pelo tribunal ndo podem ser chamados de
provisorios. Note-se, por exemplo, que a penhora ndo pode ser
chamada de provisoria, jA que nada vird substitui-la. No caso da
‘execucdo provisoéria’ do despejo tudo fica mais claro: ainda que
coubesse o retorno do locatario ao imoével, e ndo apenas a
indenizagéo, a execucao ndo poderia ser considerada provisoria. Os

%2 processo de Execucdo. Sdo Paulo : Bestbook, 2001, p. 98.

133 Execucéo Imediata de Sentenca. A segunda etapa da reforma processual. Coordenado por Luiz
Guilherme Marinoni e Fredie Didier Jr. Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 20
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atos executivos alteram a realidade fisica e, portanto, ndo podem
ser classificados em provisorios e definitivos

Em se tratando de execucdo de titulo extrajudicial nossa legislagdo
determina expressamente que seu procedimento executdrio sera sempre definitivo,

ndo se transmutando em provisério em nenhuma hip6tese, nem mesmo havendo a

134

interposicdo de embargos a execucdo por parte do executado™", porém, existe,

jurisprudéncia em sentido contrario, afirmando que a execucgdo de titulo extrajudicial
embargada torna-se uma execucdo provisOria ante a possibilidade do titulo
executivo ser desconstituido pelos embargos do devedor, prosseguindo tal
provisoriedade até que houvesse o transito em julgado da sentenca que julgar
improcedentes 0os embargos opostos:

EXECUCAO POR TITULO EXTRAJUDICIAL — Embargos do devedor.
Existéncia de apelacdo, pendente de julgamento, interposta da
sentenca que julgou improcedentes os embargos, recebida apenas no
efeito devolutivo (art. 520, V, do CPC). Hip6tese de execucédo
provisoria enquanto ndo se decidir, com forca de coisa julgada, os
embargos ofertados. Desnecessidade, entretanto, de prestacdo de
caucdo, até a fase de expropriacdo de bens. Recurso parcialmente
provido. **°

Vale ressaltar que existe ainda um entendimento que fica entre a né&o
transmutacdo em execucao proviséria ante a interposicdo dos embargos e a sua
efetiva mudanca até o transito em julgado da sentenca que julga improcedentes
estes embargos, que entende que efetivamente a oposicdo de embargos do
devedor torna a execucdo de titulo judicial provisoria, mas tal provisoriedade

somente se mantém até o julgamento em primeira instancia destes embargos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — EXECUCAO FISCAL — 1. O Titulo
Extrajudicial, por sua presuncdo de veracidade, submete-se a
execucdo de carater definitivo, apenas convertida em provisoria por
ocasido de oposicdo de Embargos a Execucdo. 2. Na hipétese de
sentenca de improcedéncia dos Embargos, a execugdo reverte-se
em definitiva, ndo havendo que se falar em efeito suspensivo na
pendéncia de recurso de apelacdo. 3. Por definitiva, ndo esté sujeita
a prestacdo de caucao. 4. A hipotética transferéncia de dominio do
bem penhorado, na efetivacéo do leildo judicial, ndo significa perigo
de dano irreparavel ao devedor, porque garantido o seu

3 NERY, Nelson Junior e Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado — ed. RT

— fls. 750.
135 10 TACSP — Al 1009527-3 — (38931) — Santa Cruz do Rio Pardo — 92 C. — Rel. Juiz Armindo Freire
Marmora — J. 22.05.2001) JCPC.520 JCPC. 520.V.
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ressarcimento nos termos do artigo 574 do Codigo de Processo
Civil. 5. Agravo a que se nega provimento.'*

Somente a titulo de ilustracdo, para demonstrar a existéncia de dissenso

jurisprudencial sobre o tema, destacamos o acérddo abaixo que entende que a

execucao de titulo executivo extrajudicial é sempre definitiva, ndo sendo sequer

exigivel a prestacdo de caucao para execucdo de atos expropriatorios:

AGRAVO — EXECUCAO ASSENTADA EM TITULO EXTRAJUDICIAL
— EMBARGOS DO DEVEDOR - REJEICAO DA PRETENSAO
MANIFESTADA PELO EMBARGANTE - APELACAO -
PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO, QUE E DEFINITIVA -
QUANTIA DADA A TITULO DE PENHORA — LEVANTAMENTO
AUTORIZADO INDEPENDENTEMENTE DE CAUCAO - AGRAVO
QUE IMPUGNA A ORDEM DE LEVANTAMENTO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO - A execucdo fundada em titulo extrajudicial é
definitiva, porque o titulo tera sido previamente constituido e né&o
depende de sentenca para acertamento do direito do credor. Assim,
rejeitados os embargos do devedor, ainda que contra a respectiva
sentenca penda apelacdo, que deve ter apenas efeito devolutivo,
prossegue a execug¢do, ndo se exigindo do credor que preste caucgdo
para fazer levantamento de quantia depositada a titulo de penhora. **’

Sendo neste sentido o entendimento predominante do Superior Tribunal de

Justica:

EXECUCAO. TITULO EXTRAJUDICIAL. DEFINITIVIDADE.
JULGADOS Improcedentes os embargos do devedor é definitiva a
execucdo de titulo executivo extrajudicial, permitido o praceamento
dos bens. %

E também do Supremo Tribunal Federal:

Na pendéncia de apelagdo oposta em sentengca que julgara
improcedentes os embargos do devedor, pode ter prosseguimento, em
carater definitivo, e ndo apenas provisorio, a execugao contra o
devedor por titulo extrajudicial (Céd. Proc. Civil art. 587).**

Entendimentos jurisprudenciais aparte, fato é que os embargos opostos pelo

executado suspendem o andamento da execugdo nos termos do paragrafo primeiro

do art. 739 do CPC, porém, sendo decretada a sua improcedéncia em primeira

instancia esta suspensao cessa, pois mesmo que Sseja interposto 0 competente

1% TRF 22 R. — AG 98.02.45165-7 — 12 T. — Rel® Juiza Fed. Conv. Simone Schreiber — DJU
21.11.2003 — p. 183) JCPC.574.

137 TIMS — AG 2002.005534-4 — 13 T.Civ. — Rel. Des Jorge Eustacio da Silva Frias. — J. 29.10.2002.
1% 3TJ, 43T, Resp. 52.186-SP, rel Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 14.2.1995, DJE 20.3.1995.

139 STF RE 95.583, 22.5.84, 22 T, Rel. Min. Décio Miranda, in RT 110-700.



recurso de apelagédo contra esta sentenca de improcedéncia, esta teria tdo somente

o efeito devolutivo*.

3.3.1.1 Alei 11.382 de 06 de Dezembro de 2006

Para colocar um fim & discussdes doutrinarias sobre os efeitos dos
embargos do devedor sobre a execugcao contra ele proposta e tornando lei a
tendéncia jurisprudencial dominante em nossos tribunais acima destacada, entrou
em vigor no ultimo dia 21 de Janeiro p.p. a lei 11.382 de 06 de Dezembro de 2006,
determinando que em regra o embargo interposto pelo executado nao tera efeito

suspensivo sobre a execucéo.

A vacatio legis desta lei segue a regra do art. 1° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil que determina um prazo de 45 dias, tendo-se em vista 0 veto
presidencial ao texto original que previa um prazo de 06 meses para que a lei

entrasse m vigor**,

Essa nova lei incorpora a legislacdo processual civil importantes inovacgdes,
muitas delas inspiradas na CLT, podendo ser citada como exemplo a insercdo do
Inciso V no art. 143 do CPC, dando poderes ao oficial de justica para efetuar a
avaliacdo do bem penhorado:

Art. 143. Incumbe ao oficial de justica:

V — efetuar avaliagbes

Por forca desta lei foi inserido o art. 739-A no CPC que determina
expressamente que a interposicao dos embargos do devedor ndo deveré suspender
0 andamento da acao de execugéao, salvo se o magistrado, atendendo requerimento
da parte, reconhecendo que o prosseguimento da execugdo possa vir a causar dano
irreparavel ou de dificil reparacdo ao executado e ja tendo sido feita penhora em

bens que garantam a execucdo, achar por bem suspender a execucdo até o

140 Art. 520 Inciso V do CPC.
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julgamento dos embargos, porém, mesmo que a suspensdo da execucdo seja

decretada, fica autorizada a realizagéo da penhora e avaliagao dos bens:

Art. 739-A. Os embargos do executado néo terdo efeito suspensivo.

§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execugdo manifestamente possa
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo, e
desde que a execuc¢do ja esteja garantida por penhora, depdésito ou
caucao suficientes.

8§ 6° A concessao de efeito suspensivo ndo impedira a efetivacdo dos
atos de penhora e avaliacdo dos bem.

Para que esta nova determinagdo pudesse entrar em vigor sem causar
conflitos com outras disposic¢des legais, foi modificado o texto do Inciso | do art. 791
do CPC, que em sua redacéo anterior previa que o oferecimento dos embargos do
devedor suspenderia 0 andamento da execugédo, passando entdo este inciso a ter a

seguinte redagao:

Art. 791. Suspende-se a execucao:
| — no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo os
embargos a execucgdo (art. 739-A).

Visando desestimular a interposicdo de embargos meramente protelatérios a
Lei 11.382/06 prevé a possibilidade de o juiz aplicar uma multa de até 20% do valor
da execucao ao embargante que assim proceder:

Art. 740. ...

Paragrafo Unico — No caso de embargos manifestamente protelatorios,
0 juiz impord, em favor do exequiente, multa ao embargante em valor
nao superior a 20% (vinte por dento) do valor da execugéo.

Esta nova lei é também expressa ao afirmar que caso 0s embargos do
devedor ndo sejam recebidos com efeito suspensivo sobre a execucao, esta seguira
os moldes da execucdo definitiva, somente sendo considerada uma execucéo
provisoria se 0os embargos forem recebidos com efeito suspensivo, prosseguindo
esta provisoriedade até o transito em julgado da sentenca que vier a determinar a
improcedéncia destes embargos:

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma de execucao de titulo extrajudicial. Editora Forense.
p.1.
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Art. 587. E definitiva a execugdo fundada em titulo extrajudicial; é
proviséria enquanto pendente apelagdo da sentenca de
improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com
efeito suspensivo (art. 739).

Gostariamos de ressaltar que diante das Ultimas alteracbes processuais,
sobretudo as geradas pela lei 11.323/05, a execugdo definitiva e a proviséria tem
guase 0 mesmo procedimento e consequéncias. Mesmo na execugcdo chamada
proviséria € permitida a expropriagdo dos bens do executado, porém, para o
levantamento do fruto desta expropriacdo podera o magistrado exigir do executado o
oferecimento de caucéo iddnea'*?, enquanto que na execucdo definitiva ndo ha a
previsao para o oferecimento caucao para que se efetue o levantamento dos valores

obtidos com a venda em hasta publica dos bens penhorados.

Mais uma vez verificamos que o legislador mostra preocupagédo em imprimir
celeridade no processo de execucdo, reconhecendo que, em havendo um titulo
judicial, ndo ha a necessidade de se privilegiar tanto a seguranca juridica e
detrimento de uma solucdo mais rapida, podendo ela ser relegada a um segundo
plano frente anecessidade de ser concretizar o direito do exequente.

3.3.2 A decretagcdo da procedéncia dos embargos nos tribunais. Dever de

indenizar o embargante ou retorno ao status quo ante ?

Havendo a interposicdo do recurso de apelagcdo contra a sentenca de
improcedéncia dos embargos do devedor a execucdo prosseguird normalmente,
como j& foi dito, porém, é fato que podera este recurso de apelacdo ter sucesso e
ser decretada a procedéncia dos embargos, surgindo assim a ddvida se o bem
expropriado deve ser restituido ao embargante ou deve haver neste caso a
necessidade de ser retomado do status quo ante.

Sem duavida alguma a retirada de nosso ordenamento de qualquer restricdo ao
prosseguimento definitivo da execucdo ap0s a decretacdo da improcedéncia em
primeira instancia dos embargos a execucéo interpostos pelo devedor, independente

de haver ou ndo recurso de apelacdo contra tal decisdo, € uma reforma muito

142 \er capitulo 3.3.2 e art. 475-O Inciso |11 do CPC



importante e contribui para uma prestacgao jurisdicional efetiva mais célere e efetiva,

trazendo maior credibilidade ao Poder Judiciario.

Sendo permitido o normal prosseguimento da acdo de execucdo antes do
julgamento do recurso interposto contra a sentenca exeqienda, existe a real
possibilidade de o bem penhorado na execucdo ser arrematado em hasta publica
antes do julgamento deste recurso ou mesmo ser o bem litigioso alienado ante o
cumprimento espontaneo ou forcado do réu, e, caso seja julgado procedente o
Recurso de Apelagao interposto alterando, ou mesmo anulando a sentenca objeto
da execucéo, surge a duvida se haveria a necessidade de restituir o status quo ante
ou somente haveria a obrigacdo de indenizar o prejudicado pelos prejuizos sofridos.

Em uma primeira andlise da redacdo do art. 475-O do CPC pode
parecer que sempre que houver a anulacdo da sentenca exeqienda o exequente
devera restabelecer o status quo ante, pois tal determinacdo esta expressa no Inciso
Il deste artigo.

Porém, o Inciso Ill desta norma legal deixa claro que ha autorizagdo legal
para que a execucdo, ainda que provisoria, tramite até a alienacdo dos bens do

devedor que é um ato definitivo.

Deve ser também levando em considerac¢do que nossa legislacao prevé que a
expropriacdo dos bens deve ser feita preferencialmente em favor de terceiros, e,
somente se houver interessados na aquisicdo do bem em hasta publica poder4 o
credor adjudicar o bem penhorado pelo valor da avaliagdo constante no edital

competente'*

, 0 que evidencia que é grande a chance de uma pessoa estranha a
relacdo processual arrematar o bem, fato que afetaria este terceiro se houvesse a

necessidade da restituicdo do status quo ante.

Caso o bem penhorado, ou entregue ao autor por forca da sentenca, tenha
sido adjudicado pelo autor e 0 mesmo ainda o possua quando da reforma da
sentenca monocratica da acdo a solucdo € Obvia, deve ele restituir o status quo

ante, entregando o bem ao réu e indenizando-o por eventuais danos sofridos.

143 Art. 714 do CPC.



Por outro lado, se o bem houver sido alienado de forma licita a terceiro de
boa-fé ou caso o terceiro de boa-fé tenha adquirido o bem do autor da acéo apos a
sua adjudicacao, deverd o réu ser indenizacéo pelos danos causados pela alienacéo
do bem, mas em hipétese alguma podera o terceiro ser obrigado a devolver o bem
legalmente adquirido, pois tal solugdo segue a sistematica de nosso Caédigo Civil que
em varias situagfes coloca a salvo o direito do terceiro de boa-fé em detrimento do
direito das partes envolvidas no litigio***, sendo neste sentido o entendimento de
Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier :

Se a lei permite, como efetivamente o faz, que a execucdo
possa ser definitiva, isto €, operando-se a transferéncia de bens do
patriménio do devedor para o patriménio de terceiros, que adquiram
esses bens em hasta publica, a higidez de tal situacdo deve ser
garantida a esses terceiros pelo proprio sistema, como intangivel.'*

Este entendimento segue também a sistematica das demais alteracdes feitas
em nosso CPC que visam privilegiar a celeridade na prestacéo jurisdicional, pois um
entendimento contrario iria desestimular o prosseguimento da execucdo provisoria,
pois ninguém, ou na melhor das hipbéteses poucas pessoas, iriam arriscar a
arrematacdo de um bem nesta situagéo, correndo o risco de ser obrigado a devolvé-
lo em caso de sucesso do recurso de apelacao interposto, fato que impedira que o
interessado obtivesse a concretizacdo de seu direito de uma forma célere, da forma
pretendida pelo legislador e ambicionada pela nossa sociedade.

Esta solucdo nos parece mais adequada, e a autorizacdo dada ao magistrado
para exigir caucéo idénea para permitir atos expropriatérios dos bens do devedor'*®
também deixa transparecer que € exatamente esta a solucdo pretendida pelo
legislador, pois se fosse necessario o restabelecimento do estado anterior a
expropriacdo dos bens do devedor ndo haveria a necessidade de se prestar
qualquer tipo de caucdo para garantir futura indenizacdo, destacamos que a
exigéncia de caucdo € uma faculdade do juiz e ndo um pré-requisito para que

ocorram atos expropriatorios.

“ Ver art. 1.217, 1.219, 1.222 e 1.827 do CC.

4% Breves Comentarios & 2 fase da Reforma do Cédigo de Processo Civil. 22 edigdo, S&o Paulo :
Revista dos Tribunais, 2002, p. 214/ 215.

8 Art. 475-O Inciso 111 do CPC
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Apesar de destoarem do entendimento majoritario e da intencéo do legislador,
encontramos entendimentos contrarios a este, como o de Allan Helber de Oliveira

gue defende que:

(...) quando o devedor obtém a revogagéao do titulo, ele passa a ser
credor, com direito de realizar execucdo especifica em desfavor do
antigo credor — agora devedor — e também do terceiro que tiver
adquirido o bem expropriado. O bem sera buscado em méos do
terceiro por ordem do juiz da execu¢do mediante simples mandado
de busca e apreenséo, resolvendo-se a quantia paga em perdas e
danos.™"’

Vale lembrar que o art. 475 letra “O” do CPC traz a determinagao de se
prestar caucdo idonea para a pratica de atos expropriatérios quando se tratar de
execucao provisoria, garantindo assim a indenizacdo do devedor expropriado
indevidamente de seus bens e trazendo maior seguranca &quele que arremata em
hasta publica o bem penhorado. Mesmo néo se tratando o caso aqui analisado de
uma execucao provisoria, alguns magistrados entendem que mesmo em se tratando
de execucao definitiva € necessaria a prestacdo de caucdo idénea para prosseguir
nos atos expropriatorios, tal deciséo é baseada no poder geral de cautela previsto no
art. 798 do CPC e visa, segundo seus defensores, dar maior seguranca ao
adquirente do bem penhorado em hasta publica e incentivando a aquisicdo do bem

penhorado por terceiros e ndo pelo proprio credor, que é a intencdo principal do

|l48

processo de execucdo de titulo extrajudicial™™, porém, ha de se ressaltar que tal

procedimento ndo estd previsto em nosso ordenamento juridico e vem sendo

sistematicamente derrubado pelos tribunais, como no acérdéo que se destaca:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO - TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — EXECUCAO -
NATUREZA DEFINITIVA - EMBARGOS OPOSTOS PELO
DEVEDOR JULGADOS IMPROCEDENTES - APELO - EFEITO
DEVOLUTIVO - LEVANTAMENTO DA  IMPORTANCIA
PENHORADA — INTERLOCUTORIO DETERMINANDO A
PRESTACAO DE CAUCAO - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ILEGITIMIDADE DO DECISUM — INTELIGENCIA DOS ARTS. 587
E 588 DO CPC — DOUTRINA E PRECEDENTE PRETORIANO —
RECURSO PROVIDO - 1. Se a execugdo tem por titulo acérddo
transitado em julgado, ndo perde o carater de definitiva pela
interposicao de recurso contra a sentenca que julga improcedentes
0s embargos opostos pelo devedor. 2. Quando iniciada a execucéao,
por titulo judicial transitado em julgado ou por titulo extrajudicial, é

147 A segunda Reforma do CPC. Belo Horizonte : Mandamentos, 2002, p. 239

148 Artigo 646 do CPC



sempre definitiva. Iniciada definitiva, ndo se transmuda em
provisoria, nem pela oposicdo de embargos do devedor, nem pela
interposicdo de recurso contra sentenca que julgar improcedentes
0s embargos ou rejeitd-los liminarmente (CPC 520 V). 3. A
prestacdo de caucédo € regra propria da execucao provisoria (CPC,

arts. 588, | e I). **°
Os operadores do direito tem que estar atentos & diretrizes tracadas pelas
mudangas ocorridas em nossa legislacdo que visam sobretudo a celeridade na
efetiva prestagao jurisdicional, assim com base na parte final do inciso V do art. 520
gue determina que recurso de apelacédo contra sentenca que julgar improcedentes
0s embargos a execugdo propostos pelo devedor terd o efeito meramente
devolutivo, chegamos a conclusdo de que a interposicdo de recurso de apelacdo
contra sentenca que julga improcedentes os embargos propostos pelo devedor n&o
impede que a execuc¢do prossiga de maneira definitiva, e ndo provisoéria, ndo sendo
assim obrigatéria a exigéncia de caugcdo para que se realizem o0s atos
expropriatérios dos bens do devedor penhorados, devendo em regra ser o
embargante indenizado pelos danos que lhe foram causados, ndo havendo a
obrigatoriedade de se retornar ao status quo ante, o0 que somente deve ocorrer se 0
bem penhorado houver sido adjudicado pelo credor e ainda ser de sua propriedade

guando do julgamento do recurso de apelacao interposto.

3.4 A execucéo de titulo judicial

A Lei n® 11.232/05 instituiu o novo procedimento para a execucao das
sentencas judiciais condenatérias, entretanto foi excluido do projeto de lei que foi
aprovado pelo Congresso Nacional qualquer modificacdo quanto & execugdes por
titulo executivo extrajudicial, cujo procedimento permanece idéntico aguele antes da
entrada em vigor desta lei, sendo este tipo de execucdo objeto de analise logo

acima.

Esta nova lei faz parte de mais uma etapa da modernizacdo do direito

processual patrio, sob os auspicios dos principios constitucionais da celeridade e da
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efetividade processual™, que se iniciou ainda de forma timida com a reforma

19 TAPR — Al 0174704-2 — (14190) — 12 C.Civ. — Rel. Juiz Ronald Schulman — DJPR 17.08.2001

10 CF art. 50, LXXVIII
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introduzida pela Lei n°® 8.952/94, instituindo, na nossa legislagdo positiva, entre
outros dispositivos, a possibilidade de antecipagdo da tutela jurisdicional. Depois,
tivemos outras reformas setoriais, especialmente nos recursos™, sempre no intuito

de tornar a prestacao jurisdicional mais efetiva e célere.

A legislacdo em vigor antes da alteracéo introduzida por esta lei trazia um
enorme contra-senso, que até mesmo pode ser considerada uma injustica, eis que a
parte apds aguardar por anos a efetiva entrega da prestagéo jurisdicional e ja tendo
0 seu direito objetivo definitivamente reconhecido, era obrigada a propor uma nova
acao, agora para executar a decisao obtida, vale ressaltar que reforcando o contra-
senso, apesar de minoritario, existia o entendimento de que por se tratar de uma
acdo propria a sua distribuicdo deveria ser livre, ndo havendo de se falar em

distribuicdo por dependéncia.

A excessiva preocupacdo com a seguranca juridica contida na legislacao
modificada, muito comum & normas processuais € que agora estd sendo
combatida, passando-se a dar prioridade a celeridade processual, do modo mais
racional e rpido possivel, atendendo ao principio constitucional do acesso a
Justica. Se ndo h4 como impedir que o processo judicial demande um consideravel

tempo, sendo um elemento que dele ndo pode ser afastado™?

, hdo é menos certo
nao poder perdurar por toda uma eternidade, frustrando a expectativa daqueles que

buscam no Judiciario a concretizacdo de seus direitos'*.

1 Ver Lei n.° 9.139/95, Lei n.° 10.352/01, Lei n.° 11.187/05 e recentemente as Leis 11.276, 11.27 e
11.280 todas de 2006.

152 ) yiz Fux, escudado em Carnelutti, corretamente ja vaticinou: "O tempo é um inimigo contra o qual
0 juiz luta desesperadamente, no afd de dar a resposta judicial 0 mais rapido possivel. (...) esse
decurso natural do tempo do processo é entrevisto como um mal contemporaneo do processo na
andlise do binémio custo-duragdo. Os juizes cumprem os ritualismos impostos pela lei e, com essa
obediéncia procedimental, postergam no tempo a solugéo judicial substitutiva da vinganca privada
(...). Essa demora, cuja responsabilidade pode ser imposta em grande parte ao cumprimento de
solenidades processuais, mercé da falta de estrutura do Judiciario, motivou no limiar do novo século a
‘busca de uma forma diferenciada de prestacdo jurisdicional’, onde o juiz pudesse, mediante
compreensdo procedimental e cognicdo sumaria, atender a essa ‘cultura’ da celeridade que se
formou em confronto com o valor ‘seguranga’, solucionando o conflito em prazo breve, provendo, o
guanto possivel, ‘bem e depressa™ (Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspenséo
Condicional do Processo, Forense, Rio, 1996, p. 3).

%% Essa preocupacgédo ja se encontrava em Kazuo Watanabe "Uma das vertentes mais significativas
das preocupacdes dos processualistas contemporaneos é a da efetividade do processo como
instrumento da tutela de direitos. Do conceptualismo e das abstragbes dogmaticas que caracterizam
a ciéncia processual e que Ihe deram foros de ciéncia autbnoma, partem hoje os processualistas para
a busca de um instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de uma Otica mais abrangente e
mais penetrante de toda a problematica sdcio-juridica. Ndo se trata de negar os resultados
alcancados pela ciéncia processual até esta data. O que se pretende é fazer dessas conquistas
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A diretriz de nosso ordenamento juridico é de que, na medida do possivel, o
processo deve terminar de forma justa e rapida e isto significa suprimir formalismos
exacerbados e institutos desnecessérios para reduzir o tempo de duracdo dos ritos

que tradicionalmente demoram um longo periodo.

A funcéo jurisdicional somente se aperfeicoa com a entrega do bem juridico
reconhecido em sentenga, 0 que € justamente 0 escopo da execucgdo. A prestacao
jurisdicional, portanto, s6 termina ao final do processo de execucdo, pois de nada
adiantaria reconhecer um direito sem que o processo cumpra a sua finalidade de
concretizar esse direito reconhecido. A execucéo por ser o momento da entrega do
bem juridico € essencial para uma prestacéo jurisdicional que pretenda ser efetiva.

A reforma no processo de execucao do titulo judicial era algo necessario para
se avancar em um movimento que se iniciou em 1994, tendo por objetivo
proporcionar aos juizes a possibilidade de dar a sociedade, que é a destinatéria final
das normas processuais, uma resposta célere e eficaz & agbes que tramitam pelo
Poder Judiciario. Tal ndo poderia ser diferente, pois a finalidade precipua da
jurisdicdo € a realizacdo do direito objetivo promovendo assim a pacificacdo
social®®*, assim sendo justo que o processo iniciado entregue o bem juridico ja

reconhecido por sentencga judicial.

A nova lei de execucdo de titulo judicial surgiu com essa finalidade, devendo
ela ser capaz de agilizar a marcha processual e tornar mais célere e efetiva a
prestacao jurisdicional, dependendo o sucesso desta empreitada da atuacao

concreta dos juizes e dos demais operadores do Direito.

Seguindo a sistematicas das alteracdes analisadas neste estudo e tendo-se
em vista que todo instituto juridico deve ser analisado sob o prisma da finalidade

para a qual foi instituido, estas alteracdes deverdo ser utilizadas com o Unico intuito

doutrinarias e de seus melhores resultados um sélido patamar para, com uma visao critica e mais
ampla da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos processuais — prestigiando
institutos tradicionais, ou concebendo institutos novo — sempre com a preocupacéo de fazer com que
0 processo tenha plena e total aderéncia a realidade sdcio-juridica a que se destina, cumprindo sua
primordial vocacao que € a de servir de instrumento a efetiva realizacao dos direitos". (Da Cogni¢ao
no Processo Civil, 22 ed. Atualizada, Bookseller, Sdo Paulo, 2000, p. 20-21)

™ CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, 13?2 Ed., Malheiros Editores,
S&o Paulo. 2003. p. 132



de acelerar a execucdo da sentenca judicial, jogando por terra as anteriores,e
corretar diga-se, queixas o formalismo desnecessario dos dispositivos que regiam o
processo de execucdo, que impossibilitava a prestacdo célere e eficientemente da
fungéo jurisdicional do magistrados.

Esta recente e aguardada lei veio justamente atender aos anseios da
sociedade em geral e, principalmente, aos operadores do direito, concedendo meios
para que aquele que busca o Poder Judiciario tenha a efetivacdo de seu direito

material concretizada rapidamente.

Atendendo aintencéo do legislador, e atento a todas as reformas introduzidas
em nosso Cdédigo de Processo Civil desde a primeira reforma ocorrida em 1994
visando uma maior celeridade na prestacao jurisdicional, esta nova lei deve ser
interpretada neste contexto, sob o qual foi elaborada e aprovada, com vistas a
alcancar a finalidade para a qual foi instituida: proporcionar uma prestacao

jurisdicional mais célere e efetiva.

3.4.1 A uniéao do processo de conhecimento e do processo de execugao

A Lei n° 11.232, 2005 modificou significativamente a execucdo fundada em
titulos judiciais, porém, vale ressaltar mais uma vez que as ac¢des de execucdo
fundamentadas em titulos executivos extrajudiciais permanecem com Sseus
dispositivos até entdo em vigor, feitas as ressalvas contidas no topico destinado a
esta espécie, sendo que o real objetivo desta Lei foi o de tornar célere a satisfacéo
do direito conferido pela sentenca.

Com as alteragBes no procedimento executorio de titulo judicial, quer a lei
eliminar o hiato entdo existente entre o reconhecimento do direito, pelo Poder
Judicidrio e a efetiva satisfagdo desse direito reconhecido, causado pela total
autonomia existente entre o processo de conhecimento e 0 processo de execucgao
desta sentenca, deixando de existir o processo autbnomo de execucdo de titulo
executivo judicial passando a haver uma fase processual posterior a sentenca, onde
se busca satisfazer a determinagéo contida na sentenca proferida no processo de
cognicao.



Para que a intencéo do legislador pudesse ser colocada em pratica havia a
necessidade de se alterar o conceito tradicional de que a Sentenca pde fim ao
processo de conhecimento, e para tanto houve a revogada da redagéo que previa a
sentenca como tal, sendo decido ou ndo o mérito da causa. Com alteracdo
promovida pela Lei n° 11.232/05, a sentenca passa a em algumas hipéteses a ndo
mais por fim ao processo de conhecimento, pois foram criadas situagcdes em que ela
apenas colocara a termo uma fase do processo, fase esta que esta se
convencionado chamar de fase de conhecimento, e com este intuito foram alterados
o teor dos artigos 267 e 269 do CPC, deixando de haver a previsdo de extingdo do
processo no art. 269, passando ser indicado que tdo somente havera “resolucéo de
mérito” e no art. 267 passa a falar em “extincdo do processo sem resolucdo de

mérito” e ndo mais em “extincdo do processo sem julgamento de mérito”.

No artigo 267 do CPC é deixado claro que a intencdo da fase de
conhecimento é haver a resolu¢cdo do mérito da agéo, e por consequéncia a sua ndo

resolucao acarreta a extingado do processo naquele momento.

Como néo poderia deixar de ser houve também, uma profunda alteracdo no

artigo 463> do CPC que passou a ter a redacao:

Art. 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la.

Tal alteracdo se deu em virtude de que, como j4 foi dito, a prolacdo da
sentenca nao acarreta o fim da atividade jurisdicional do magistrado, mas t&o
somente coloca um fim auma fase processual, como ficou bem claro nos artigos 3°
e 4° da Lei 11.232/05, cabendo aele, desde que provocado pela parte interessada,

promover os atos executivos desta sentenca.

O artigo 3° da citada Lei remete para o Titulo VIl do Livro | — Do
Procedimento Ordinario todas as disposicdes referentes a liquidacdo da sentenca,
gque antes se encontravam no Capitulo VI da Secéo Il do Livro Il — Do Processo de
Execucéo, criando para tanto o art. 475-A até o art. 475-H, deixando claro que a

195 Redacao anterior: Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6

podendo altera-la:



liquidagdo da sentenca ndo mais é um processo autbnomo, mas sim uma fase do

procedimento ordindrio, que sera observada apos a prolagdo da sentenca.

O artigo 4° trouxe altera¢cdes mais incisivas no CPC, pois criou o Capitulo X
Titulo VIII do CPC, tratando este Capitulo do “Do Cumprimento da Sentenca”,
criando assim o artigo 475-I até o artigo 475-R, evidenciando de forma cristalina o
condao do legislador de tornar a execucao da sentengca uma fase do procedimento

ordinério.

3.4.1.1 Execucgéo da sentenca como fase processual

A execucdo da sentenca proferida na fase de conhecimento é o momento da
tutela jurisdicional na qual a parte que tem um direito j& reconhecido em sentenca
obstado pela outra, motivo pelo qual ela solicita ao Estado-juiz que concretize o
direito material a que tem direito através de atos coercitivos que importem em
expropriacdo do patriménio ou na imposi¢cado especifica da obrigacdo inadimplida.
Podemos definir a execu¢cdo como a modalidade de tutela jurisdicional consistente
na pratica pelo juiz ou sob o seu controle de uma série de atos coativos concretos
sobre o devedor e sobre o seu patrimbnio, para, a custa dele e com ou sem o
concurso da sua vontade, tornar efetivo o cumprimento da prestacdo por ele

inadimplida, desde que previamente constituida na forma da lei.**®

Nem todo processo de conhecimento pode ter uma fase executéria para que
se realize o cumprimento forcado da disposicdo constante na sentenca judicial,
sendo este o caso das acdes de eficacia constitutiva e acdes de eficacia meramente

declaratéria®®’.

As acdes de eficacia constitutiva, que sdo aquelas que se limitam a criar,
extinguir ou modificar as relagbes juridicas, assim como as acbes de eficacia
meramente declaratérias ndo possuem uma fase executéria, pois naquela o

interesse dos demandantes se perfaz com a propria sentenca, enquanto que nesta

1% Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo de processo Civil comentado — 92

Edicdo — Ed. RT — pag. 476

7 Ha autores gue incluem nesse rol as a¢Bes de eficAcia mandamental, mas como ha grande
discusséo se esta seria uma classificagdo autbnoma ou espécie de acao condenatoria, optamos por
exclui-la, respeitando a classificagdo tradicional.



a obtencdo de uma declaracao judicial acerca da existéncia ou inexisténcia de
determinada relacdo juridica ou a respeito da autenticidade ou falsidade de um
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documento™ esgota o0 objeto da acéo.

Somente nas ac¢des que sejam predominantemente condenatdrias sera
possivel promover a fase executdria do processo em seu sentido processual, digo
predominantemente condenatoérias porque mesmo nas agdes ditas constitutivas bem
como naquelas reconhecidamente declaratérias existe uma parcela, ainda que

minima de condenacéo.

Nos dizeres de Alexandre Freitas Camara®™® a sentenca predominantemente
condenatoria é aquela que imp6e ao réu o cumprimento de uma prestacao (de dar,
fazer ou nédo fazer), correspondendo a este conteudo o efeito de permitir a execucao
forcada do comando contido na decis@o ou, sentencas condenatorias séo todas as
gue impdem o cumprimento de uma prestacao, seja em sentido positivo (dar, fazer),
seja em sentido negativo (ndo fazer, abster-se). Deste modo, podemos afirmar que a

fase de execucdo de um processo € uma modalidade de tutela jurisdicional

proveniente de uma acao com eficicia condenatéria.

Prevalece o processo de execucdo de titulo judicial nos moldes anteriores a
lei 11.232/05 para os demais titulos judiciais que a lei atribui eficacia executiva pois
constituem obrigagdes assumidas pelas partes ou reconhecidas em outra instancia
gue pode ser judicial ou arbitral e por sua natureza, geram a necessidade da

instauracdo de um processo para o seu cumprimento for¢ado.

Toda construgdo legislativa e doutrinaria anterior a promulgacdo da Lei n°

11.232/06 tratava o processo de execugdo de uma forma desvinculada e autbnoma
em relac&o ao processo de conhecimento®, havendo assim a necessidade de, nas
acOes condenatorias, verificar-se em um processo a existéncia ou ndo de um direito
material resistido para depois, em um outro processo, executar-se a decisédo

proferida no primeiro, caso néo fosse cumprida espontaneamente pelo credor.

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues. (coord.) Curso Avancando de Processo Civil, vol. 1, 22 ed., 1999, Ed. RT.
140

1% Alexandre Freitas Camara, Lices de Direito Processual Civil, vol. I, 82 Ed. Lumen Juris, p. 441
190 CAMARA, Alexandre Freitas, Licdes de Direito Processual Civil, vol. I, 82 Ed. Lumen Juris. 2003. p. 441.
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Humberto Theodoro Junior defende que “a cognicdo e a execucgao formam a
estrutura global do processo civil como instrumento de pacificacdo dos litigios.
Ambas se manifestam como formas de jurisdicdo contenciosa, mas nao se
confundem numa unidade, j& que os campos de atuacdo de uma e outra se
diversificam profundamente: o processo de cogni¢do busca a solugdo, enquanto o
de execucdo vai em rumo a concretizacao das pretensdes. A execucado forcada ndo
pode ser tratada como parte integrante do processo em sentido estrito, nem sequer

como uma conseqiiéncia necessaria dele™°.

A autonomia do processo de execucdo, era exacerbada pela prépria
legislacdo processual ao determinar, entre outras disposi¢des, que este somente se
iniciaria por iniciativa das partes, credora ou devedora'®®, sendo necesséaria a
realizacdo de uma nova citacdo'®®. Apds a citacdo, era facultado & parte devedora,
em resposta a este novo processo, opor embargos a execucdo (acdo autbnoma,
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desconstitutiva e incidental), suspendendo a execucdo " e convertendo-a em um

novo processo cognitivo, sendo este entendimento defendido por Liebman.*®

A execugdo, como atividade satisfativa da tutela jurisdicional, logo em seu
inicio podia ser obstada pelo devedor através da oposi¢cdo de embargos, que na
pratica acabava por transforma-la em um novo processo de conhecimento, ainda
gue limitado, sendo evidente insatisfacdo causada ao postulante por este
procedimento, e ndo s6 aele, mas também atodos os operadores do Direito.

Algumas excec¢des surgiram diante desta insatisfacdo, através das sentengas
auto-executaveis, como, por exemplo, as a¢fes possessorias, onde o comando
judicial proveniente do processo cognitivo é externado em mandados, que por si sO
ja satisfazem a pretensdo deduzida, ndo havendo assim a necessidade de um

processo de execugao proprio.

*1 TEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 342 ed., Ed. Forense,
2003, p. 262

162 art. 570 do CPC.

163 art. 652 do CPC.

164 art. 739, §1° do CPC

185 processo de Execucdo, 32 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1968, p. 38-42.



Também as a¢bes condenatorias cujas pretensdes eram obrigacdes de fazer,
nao-fazer'® ou entregar coisa'®’ foram objeto de alteracéo legislativa anterior, com
as leis n® 8.952/94 e 10.444/02, sendo alterado de forma significativa o procedimento
executério destas sentencas, autorizando que o0 magistrado expedisse 0
competente mandado judicial para concretizar a prestagéo jurisdicional pleiteada,
permitindo ainda ao juiz a aplicacdo de multa, remog¢ao de pessoas e coisas, busca
e apreensao, impedimento de atividade nociva, como forma de obrigar o devedor a
adimplir com sua obrigacéo da forma que havia sido estipulada.

Com a nova lei a excegéo tornou-se a regra, 0 processo de execugao tornou-
se agora uma fase processual iniciada a partir da provocagao da parte interessada

ap6s a prolacdo da sentenca judicial*®

transitada em julgado ou pendente de
recurso recebido somente no efeito devolutivo, ndo havendo assim mais distincao
entre processo cognitivo e executorio, sendo 0 processo de execucdo, agora

chamado de fase executoria, a conseqiiéncia direta e imediata daquele.

Cada vez mais nos conscientizamos que o0 exercicio da jurisdicdo sO €
realmente eficaz se com a efetiva entrega do objeto da agéo a quem de direito e tal
s6 é possivel apos a realizacdo da execucdo da sentenca obtida na fase de
conhecimento, salvo quando o obrigado cumpre com a determinacdo independente
da execucdo, mas infelizmente sdo poucos os obrigados que assim agem, até
mesmo pela falta de respeito que a populagdo em geral nutre pelo Poder Judiciario,
pois a maioria da populacdo tem a imagem de um poder ineficiente.

Apesar de ser 6bvio que uma pessoa que se dispde a contratar um advogado,
despendendo tempo e dinheiro, ndo se considere recompensada por ter seu direito
simplesmente reconhecido em uma sentenca, apesar de todos saberem que aqueles
gue tem seu direito material obstado busca a tutela do Estado para obter
concretizacdo de seu direito, tdo somente com esta reforma realizada pela Lei
11.232/05 é que algo foi feito nesse sentido, reconhecendo que enquanto houver
tutela jurisdicional a ser prestada, havera processo a ser desenvolvido, néo
bastando a simples declaragéo do direito para promover a paz social.

166 art. 461 do CPC
17 art. 461-A, CPC



Umas das principais barreiras a ser rompida para que houvesse a unificagao
do processo de conhecimento e 0 processo de execucgao era 0 processo que tinha
por objeto o pagamento de soma em dinheiro e posteriormente se transformaria em

uma execugao por quantia certa.

Visando quebrar esta barreira a Lei n.° 11.232/05 fez a principal, e mais
significativa mudanca, tornando desnecesséria a propositura de um novo processo
apos o reconhecimento do débito em uma acdo de conhecimento, passando a
sentencga proferida no processo de conhecimento a ser auto-executavel, bastando
para tanto que o credor, agora exequente, provoque 0 juizo para iniciar a fase

executoéria do processo.

A tese de que o processo deve ser unico até a efetivacdo da tutela
jurisdicional concedida foi enaltecida com a Lei n° 11.232/05, porém quando se tratar
de um titulo executivo judicial que ndo seja uma sentenca proferida na fase de
conhecimento do processo havera ainda um processo de execuc¢do autbnomo, como
por exemplo no caso de sentenca arbitral, sendo nestes casos necessaria a citacao
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pessoal do executado™°, sendo assim instaurado um novo processo para O

170

cumprimento da obrigacao estipulada em outra jurisdicdo™ "~ ou em sentenca arbitral.

N&o existe qualquer duvida de que a nova lei transforma a antiga acéo de
execucao de sentenca em uma fase processual do processo onde foi originada a
sentenca, e esta alteragdo se assemelha ao que foi feito pela Lei n° 10.444/02 nas

obrigacdes de entregar coisa.

3.4.1.2 A sentenca como um divisor entre a fase de conhecimento e de

execucdo do processo e ndo como o fim do exercicio da jurisdicao

Para se ter uma visao mais clara das modificacbes citadas, no sentido de que
nao mais existe um processo de execucao distinto do processo de conhecimento

passando a existir um Unico processo com fase de conhecimento e fase executéria e

%8 Havendo ainda possibilidade de execug¢do de algumas decisdes interlocutdrias, como ocorre nas

antecipacdes de tutela.

189 Art, 475-N, paragrafo Gnico.

170 Sentenca penal condenatdria e sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de
Justica.



ndo mais sendo a sentenca no processo de conhecimento o ponto final do exercicio
jurisdicional, necessério se faz destacar estas mudangas ocorridas em nosso Cédigo
de Processo Civil destacando o motivo destas alteracdes.

Inicialmente houve a alteragdo dos artigos 267 e 269 do CPC retirando de
nossa legislacdo a idéia de que a sentenca extingue o processo havendo ou ndo o
julgamento do mérito da acdo, deixando claro que somente h4 a extingdo do

processo quando 0 mérito ndo € analisado:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugéo do mérito'"

(.

Art. 269. Havera resolugéo do mérito.*"

Havia a necessidade de ser feita tal alteracdo em virtude de que a sentenca
gue julga o mérito pode ser agora executada na fase executdria que se instaura logo
apos ser proferida a sentenca desde que o interessado manifeste-se neste sentido,
privilegiando o entendimento e que enquanto houver prestacao jurisdicional a ser
exercida ndo ocorreu o exaurimento do processo instaurado, e s6 podera ser falar
em extingdo do processo apds o cumprimento, forcado ou ndo, da sentenca de

meérito.

Outra necessaria alteracdo realizada se deu no artigo 463 do CPC que em
sua redacao anterior deixava transparecer que ao proferir a sentengca o magistrado
encerrava a sua obrigacdo jurisdicional, nada mais havendo a fazer, motivo pelo

gual este artigo passou a ter a seguinte redagao:
Art. 463 - Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la.
Contra a redacao anterior que dispunha:

Art. 463 - Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o

oficio jurisdicional, s6 podendo altera-la.

Com a nova lei, o juiz s6 cumpre o seu oficio jurisdicional quando efetiva o

cumprimento da sentenca de mérito prolatada, portanto, seria incongruente manter o
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1y Redacao anterior: Art. 267 - Extingue-se o processo sem julgamento de mérito

Redacao anterior: Art. 269 - Extingue-se 0 processo com julgamento de mérito.



enunciado normativo na sua forma original. A sentenca de mérito condenatéria €

auto-executavel, sendo desnecessaria uma nova citacdo dos devedores.
3.4.1.3 Da desnecessidade da citacéo

Diante da alteracéo ocorrida em nossa legislacdo n&o existe a necessidade de
0 executado ser citado da fase executéria da acdo, bastando para tanto que o
mesmo seja intimado através de seu advogado por publicacdo feita no Diério Oficial
do Estado, o que contribui muito para um processo célere.

Se ndo mais existe um processo executorio e a citagdo, como se sabe, € o
aviso formal feito a pessoa de que contra ela foi instaurado um processo, e gue caso

13 nao mais

ela queira poderd exercitar o seu legitimo direito a ampla defesa
necessita ser feita este formal aviso, pois a Unica citacdo necessaria € a realizada

guando da propositura do processo de conhecimento.

O art. 475-J, criado pela Lei 11.232/05 esclarece como deve ser feito o

procedimento de intimag&o do réu obrigado a pagar uma determinada quantia:

Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacdo sera acrescido de multa no percentual de
dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no
art. 614, inciso I, desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora e
avaliacao.

Conforme se verifica com a transcricdo deste artigo ha nele um resquicio do
processo de execucdo autbnomo, onde o executado era citado para pagar o débito
ja acrescido de honorarios advocaticios de 10% sobre o montante do débito
exequendo. A possibilidade do pagamento do débito apurado sem a incidéncia da
multa de 10% sobre o valor da divida serve de estimulo para o cumprimento da

sentenca sem a necessidade de atos executoérios.

Caso o réu opte por ndo cumprir com a sentenca dentro do prazo de 15 dias
estipulado pelo artigo 475 J do CPC incidira sobre o valor do débito uma multa de

10% e serd expedido o mandado de penhora e avaliacdo de bens para garantir a

173 NERY JUNIOR, Nelson RosaMaria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado, 32 ed., Ed. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 1997, p. 498



execucdo'™ e deste mandado serd o executado intimado na pessoa de seu
advogado, ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por

mandado ou pelo correio®”.

Note-se que a avaliacdo do bem devera feita pelo proprio oficial de justica no
mesmo momento em que € feita a penhora sobre esta, porém esta avaliacdo pode
deixar de ser feita pelo oficial de justica se este reconhecer que esta avaliagcédo
necessita de conhecimentos técnicos que ele ndo possui. Se isto ocorrer deve o
oficial certificar este fato, devendo assim ser nomeado um perito avaliador da
confianca do juiz para oferecer o laudo de avaliacdo competente. Em relagdo a
penhora e avaliacdo Nelson Nery Junior afirma que:

(...) se o credor ndo concordar podera requerer ao juiz o refazimento
da penhora e a alteracdo no valor da avaliagdo, podendo, para
tanto, servir-se de assistente técnico.’

O executado por sua vez podera opor-se a penhora incorreta e a avaliacao

errbnea por meio da impugnagao prevista nos artigos 475 M e 475 L do CPC.

Nota-se que com o intuito de tornar a fase executéria célere o legislador
concedeu varias forma de se efetivar essa intimagéo, permitindo, inclusive, que seja
realizada na pessoa do advogado ou mesmo pelo correio, procedimento que é
vedado ao processo de execucdo autbnomo por for¢ca do artigo 222, d, do CPC,
importante ressaltar que ndo houve revogagao desta determinacéo legal, estando
ainda em vigor tal determinacdo em relacdo ao processo de execucdo de titulo

extrajudicial.

A celeridade imprimida na fase executdria da sentenca se da em virtude do
executado ja possuir advogado nos autos, podendo as intimacdes ser feitas a ele,
pois ele representa o executado em todo o processo, tanto na fase cognitiva quanto
na fase executéria. Porém tal celeridade ndo pode ser oferecida quando da
execucao de outros titulos judiciais, sendo neste sentido o paragrafo Unico do artigo
475-N, quando prevé a necessidade de citacdo do devedor nos casos previstos nos
incisos Il, IV e VI, do artigo 475-N, sendo estes casos, respectivamente, a hipbétese

174 Art. 475-J, §3°
175 Art. 475-), 8§1°

17® NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado — Editora RT — p. 642.
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de execugcdo de sentenca penal condenatdria transitada em julgado, sentenca
arbitral e sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica.

As hipoteses previstas nos incisos Il, IV e V do art. 475 N do CPC séao
atualmente as Unicas exce¢Bes a regra da unido ocorrida no processo de
conhecimento e de execucdo, e tal se da em raz&o do titulo executivo judicial derivar
de uma decisdo proferida em outro juizo, ndo havendo assim um advogado
representando o0 executado, iniciando-se uma nova relagdo juridica,
consequentemente, far-se-a indispensavel a citacdo dos executados, pois este € 0

anico meio pelo qual eles serdo formalmente informados da acéo proposta.

Diante de todos estes fatos podemos afirmar que a Lei n°11.232/05 criou no
lugar da acdo de execucdo de titulo executivo judicial uma fase executoéria do
processo, reconhecendo que a funcdo jurisdicional do Estado somente se
aperfeicoa, exaurindo o processo com a efetiva entrega do bem juridico a quem de
direito.

1N1



4 O Recurso de Apelagdo com efeito meramente devolutivo

4.1 O combate ao abuso do direito de recorrer

4.1.1 Consideragdes iniciais

Toda a sistemética de nossa Legislacdo, sobretudo a regra do duplo efeito no
recurso de apelacao, obriga na maioria esmagadora dos casos aquele que busca a
tutela do Poder Judiciario para a solugdo de um conflito a aguardar o exercicio do
duplo grau de jurisdigcdo para a efetivagdo da tutela pretendida, sendo certo que o
duplo grau de jurisdi¢cao serd tratado com destaque aseguir.

A possibilidade, quase obrigatoriedade, da obtencdo do duplo grau de
jurisdicdo, e a consequente manutencdo do atual estado juridico patrimonial do réu
por mais tempo, representam um verdadeiro estimulo para a interposicdo de
recursos’’’, e, como ja foi dito, esta manutencéo privilegia sempre aquele que nédo

tem razdo na acao, gerando assim instabilidade social.

E reconhecido por nossos legisladores e juristas que em muitos casos o réu
busca o legal direito ao duplo grau de jurisdicdo com o Unico intuito de procrastinar o
deslinde da acédo que lhe sera desfavoravel, ou, em algumas vezes até mesmo para
obter alguma vantagem financeira do autor, que se vé obrigado a celebrar um
acordo que lhe é desfavoravel financeiramente para conseguir obter com maior
celeridade o bem litigioso. Atento a estas manobras o legislador utilizando-se da Lei
9.668/98 acrescentou ao art. 17 do CPC o inciso VII que trata especificamente da
hipotese de interposicao de recursos com carater meramente protelatorios, e, aliado
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ao paragrafo 2° do art. 18 do CPC, que foi inserido por forca da Lei 8.952/94, pode o
autor deste recurso protelatério ser condenado aindenizar a parte contraria em até

20% do valor da causa.

Defende Ana Lucia I.M. de Oliveira que o combate a prética da litigancia de
ma-fé deve ser imediato, cabendo ao Juiz, tdo logo verifique a pratica tomar medidas
para que a parte assim nédo mais aja, e, quando da prolacdo da sentenca aplique a
multa prevista em nossa legislagéo’’®.

Esta preocupacdo com o abuso do direito de recorrer ndo € nova, José Olympio
de Castro Filho ressaltou que esta atitude deveria ser combatida em sua tese que foi
escrita em 1955, portanto ha mais de 50 anos, sob o titulo de “O abuso do direito no

processo civil”:

Encerrada a primeira instancia com a Sentenca, outra oportunidade
se abre para o abuso do direito com a possibilidade da interposicdo
dos recursos, assegurados, sempre, nos sistemas, COmo 0 Nnosso,
de pluralidade de graus de jurisdicdo. A possibilidade € velha, e tem
sido tenazmente combatida em varias épocas e em varios sistemas,
entre os quais se destaca, pelo rigor com que reprime tal forma do

abuso do direito, o direito francés.'’®
Muitos autores defendem a tese de que o abuso do direito de recorrer através
de um Recurso de Apelagcdo com finalidade somente protelatéria é a mais grave das
formas de abuso de direito de defesa, pois devido ao fato de ja haver se passado um
grande lapso temporal entre a propositura da acdo e a sentenca de primeira
instancia o autor jA estara enfraquecido nas suas convic¢fes, e até mesmo na
crenca de que obtera a efetiva prestacao jurisdicional que pleiteia na acéo, e por
este motivo estard 0 autor menos resistente a um acordo que abrevie o tempo do
processo em troca de vantagens indevidas ao réu. Nao podemos fechar os olhos
para o fato de que o advogado encara o duplo grau de jurisdicdo de forma diversa

aos doutrinadores que festejam este principio, e este fato, como ja foi dito acima,

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria e Julgamento Antecipado. 5% Edicdo —

Editora RT — pag. 161

78 OLIVEIRA, Ana Lucia lucker Meirelles de. Litigancia de ma-fé, p. 65. “é recomendavel que o juiz,

ao detectar a conduta faltosa assinale desde logo a préatica de ato configurador da litigancia de ma-feé,
ara evitar que o litigante continue agindo como antes”

" CASTRO FILHO, José Olympo. Abuso do direito no processo civil, Belo Horizonte, Imprensa

Oficial, 1955, p. 142-143
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acaba por gerar distor¢cdes que em nada colaboram para uma prestacao jurisdicional

eficaz e célere.

Como forma de combater esse abuso nossa legislagcao possui a possibilidade
de uma condenacdo, até mesmo de oficio, daquele que pretendo protelar o
andamento do processo através de recursos que s6 tem essa finalidade nas penas
da litigancia de ma-fé, prevista no art. 17 inciso VIl do CPC que cumulado com o art.
18 paragrafo segundo pode o juiz condenar o litigante de ma-fé a indenizar a parte
contraria em até 20% do valor da causa. Pode ainda o relator negar seguimento do
recurso manifestamente protelatério com fulcro no art. 557 do CPC.

N&o ha como negar que nosso Poder Judiciario esta sobrecarregado, ou, por
uma outra Otica, esta abandonado pelo nosso governo que deixou de fazer os
investimentos necessarios para que ele pudesse acompanhar o aumento da procura
por nossos tribunais, independente de qual seja os motivos desta sobrecarga o fato
€ que ndo pode nossa legislagdo aceitar passivamente recursos que visam tao
somente negar o direito a quem o tem, procrastinando a efetivacdo da tutela
jurisdicional, pois tais recursos interpostos com essa Unica finalidade acabam por
também impedir o julgamento de recursos fundamentados sejam feitos com maior

celeridade.

4.1.2 Direito comparado

A preocupacéo com o abuso do direito de recorrer, que se traduz em uma
forma de litigancia de mé& fé, ndo € uma exclusividade do direito brasileiro, pois em
outros paises ha também tal preocupacéo, havendo sempre a imposi¢cdo de sancdes
de maior ou menor potencial, como o presente estudo ndo tem o condao de
aprofundar no estudo da litigancia de méa-fé, mas também é importante olharmos as
legislagBes estrangeiras para termos uma idéia de como elas inibem a utilizacédo de
recursos escusos para procrastinar a efetiva prestagao jurisdicional, faremos uma

breve andlise das legislacdes estrangeiras neste aspecto.®

180 | EAO, Adroaldo. Litigancia de ma-fé. Publicada na Revista da Faculdade de Direito da UNIFACS Val. 1 -
2001, p. 239.
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O Cddigo de Processo Civil italiano possui previsdo de condenacdo do
litigante vencido a ressarcir os danos causados a parte contréria caso ele venha a
agir com ma-fé ou culpa grave para impedir um rapido deslinde da acao, porém,
para tanto existe a necessidade de ser feito requerimento neste sentido pela parte.
Vale ressaltar que a legislacdo, assim como a brasileira, defende o principio a

lealdade processual.'®*

Seguindo linha diversa da italiana e brasileira, a legislacdo da Alemanha nao
possui qualquer previsdo expressa de norma proibitiva da conduta dolosa das partes
no processo, hem tampouco apresenta qualquer sancéo especifica caso se verifique
este tipo de conduta, entretanto ao longo do seu texto legal, verificam-se
comportamentos especificos dispostos de maneira dispersa, como, por exemplo,
desonestidade das partes, que sdo reprimidos podendo até haver condenacdo a
indenizar os prejuizos causados a parte contraria, porém, para que ocorra tal

indenizacao necessario se faz seja proposta acao propria com este intuito.

A Austria foi um dos primeiros paises aconsagrar de forma expressa o dever
de veracidade processual de maneira inequivoca, penalizando aquele que néo
cumprir com a obrigacdo de indenizar a parte contraria, podendo tal condenacéo na
propria acdo onde se reconhece a ocorréncia da litigancia de ma-fé, podendo ainda
tal condenacéo ocorrer independente de requerimento formulado pela parte.

O direito portugués € mais especifico que a nossa legislacdo, pois ao
reconhecer a possibilidade da pratica da litigancia de ma-fé enumera os casos em
gue tal pratica existe no processo, dentre eles, destacamos a conduta da parte que
deduz pretensdo ou oposicao, cuja falta de fundamento ndo devia ignorar, ou seja,
com intuito claramente procrastinatorio. Reconhecendo-se a prética da litigancia de
ma-fé pela parte a sua condenagdo tem carater duplice, podendo haver multa
processual e indenizacdo a parte contraria, nesta Ultima hipGtese existe a
necessidade da parte contraria requerer tal indenizacdo. O direito portugués prevé
gue para que ocorra estas condenacdes necessario se faz que a parte incorra em

dolo ou em negligéncia grave. Proibe também o direito lusitano 0 abuso no direito de

181 | bidem
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demandar, prevendo também san¢des neste caso. Expressamente o legislador de
Portugal prevé a possibilidade da condenacdo do advogado solidariamente com a
parte que representa, no caso da préatica da litigancia de ma-fé.*®?

Na vizinha Argentina existe a expressa previsdo de imposicdo de multa pela
pratica da litigancia de ma-fé, quer pode ser imposta inclusive ao advogado que
patrocina a causa. Tal multa pode atingir o patamar de até trinta por cento do valor

da causa, ou, pode mesmo o Juiz estabelecer um valor ao seu prudente arbitrio.*®?

Na Franga, ndo se encontra disposicdo expressa acerca da litigancia de méa-
fé, porém, porém, caso sejam praticados alguns atos que a nossa legislacdo
brasileira denomina de ma-fé, a parte pode sofrer san¢des, como, por exemplo, no

caso de interposicédo de apelacdo abusiva.'®

Seguindo a mesma linha da legislacéo brasileira podemos citar a Colombia,
onde ha uma enumeracao taxativa das hipoteses consideradas como litigancia de
ma-fé, havendo responsabilizacdo da parte que tiver agido desta maneira, através
de indenizacéo dos prejuizos que tiver dado causa.*®

Diante das legislacdes acima destacadas, podemos verificar que o intuito
procrastinatério das partes vem sendo combatido sistematicamente, pois a
percepcdo que uma justica tardia € uma verdadeira negacdo de justica ndo é uma

exclusividade brasileira.

4.1.3 O combate ao abuso do direito de recorrer em nossos tribunais

Para verificarmos a aplicacdo pratica de nossa legislacdo no combate a
interposicdo de recursos com conddo meramente procrastinatério é interessante
analisar o comportamento de nossos tribunais quando se deparam com casos
concretos de recursos infundados ou meramente protelatérios e da possibilidade de

penalizagdo do recorrente como litigante de méa fe.

182 ATHENIENSE, Aristételes. Litigancia de M&-fé— O Estado e a lealdade processual Publicada na Revista
Jhris Sintese n° 237 - JUL/1997, pag. 39

18 | EAO, Adroaldo. Litigancia de ma-fé. Publicada na Revista da Faculdade de Direito da
UNIFACSVal. 1 - 2001, p. 239

184 Idern
185 | pidem
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Assim passamos a compilar alguns julgados para melhor demonstrar esta

aplicacéo prética.

A 12 Camara Civel do tribunal de justica de Mato Grosso em seus julgamentos

nao aceita essa pratica:

A defesa como instrumento de demora, como veiculo de
procrastinagdo, ndo pode ser tolerada, pois se faz a custa do
adversario e do prestigio da justica, para a obtencdo de vantagem
imerecida. Ao recorrente de ma-fé deve ser imposto acréscimo aos

honorarios advocaticios nos quais foi condenado.*®

Também o Tribunal de Justica do Distrito Federal mostrou firmeza ao

combater essa pratica:

PROCESSUAL CIVIL — PROVA — CONTRATO DE TRANSPORTE —
LITIGANCIA DE MA FE — 1) confessado o fato constitutivo do direito
autoral e ndo comprovado fato modificativo, impde-se a procedéncia
do pedido. 2) o abuso do direito de recorrer, modificando-se a
versdo apresentada em contestacdo, sem qualquer lastro fatico-
probatério, com o nitido propdsito protelatorio do feito materializa a
hipotese de incidéncia prevista no art. 17, inciso VIl, do CPC,

sujeitando o recorrente a multa por litigancia de ma-fé. ¥’

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, seguindo nesta mesma linha ja

julgou:

Quando o embargante -devedor na execug¢do- ndo nega o débito,
aduzindo problemas miudos e formais, alongando o debate sem um
minimo de substancia, e ainda apela quando vencido, sua
protelacdo € minimo de substancia, e ainda apela quando vencido,
sua protelagdo é ato de mé fé, ao servir-se da defesa e do duplo
grau de jurisdicdo para demorar a solugéo do litigio e pacificagdo do
conflito de interesses'®

Em outra ocasido, assim julgou o extinto Tribunal de Alcada do Rio Grande do
Sul:

1% TIMT, 1.2 Cam. Civ., Ap. n. 9.218, v.u., julg. Em 01.08.1977, rel. Dés. Atahide Monteiro da Silva:
Anais Forenses-MT, vol.40, p.259:in Alexandre de Paula, O processo civil a luz da jurisprudéncia, Rio
de Janeiro, Forense, 1982, v.1,p.152

87 TIDF — ACJ 20020110842415 — DF — 12 T.R.J.E. — Rel. Des. Gilberto Pereira de Oliveira — DJU
03.10.2003 — p. 172) JCPC.17 JCPC.17.VII

%8 TIRS, 32 cam. Civ., Ap. n. 12.782, v.u., julg. Em 16.06 1.976, rel. Juiz Ney da Gama Ahrends;
julgados do TARS, vol.20, p. 347 - in Alexandre de Paula, O processo civil a luz da jurisprudéncia, v.
1, cit., p. 155-156.
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Processual civil. Cabe o julgamento antecipado do processo quando
a prova pretendida se destinaria a demonstrar fatos totalmente
in6cuos. Segundo o art. 100, do CC, ndo se considera coagédo a
ameaca do exercicio normal de um direito. A interposi¢do de recurso
meramente protelatorio constitui litigancia de ma-fé independente de
pedido formulado pela parte prejudicada **

O Tribunal de Justica do estado de Sdo Paulo, bem como o extinto Tribunal
de Algada Criminal, contribuem para combate a litigancia de ma-fé ao condenar
aguele que interpde recurso para retardar a efetivacao da tutela jurisdicional:

Litigancia de ma-fé - Ocorréncia-Interposicdo de recurso com
inequivoco intuito de retardar cumprimento de obrigacdo-Recurso
notoriamente protelatorio — Ma-fé reconhecida-Multa arbitrada em
10% sobre o valor da condenac&o.'*

Age com inegavel méa fé a parte que, para retardar a satisfacdo de
sua obrigagdo, oferece recurso tendo como fundamentos questdes
ja definitivamente decididas a respeito das quais ndo pode haver
pronunciamento judicial face a coisa julgada material.***

Decisdo que denega incidente de falsidade n&o constitui, em
verdade, sentenca, mas despacho de rejeicdo da formacgédo do
incidente, dele cabendo agravo de instrumento. Recurso de mera
procrastinagcdo, caracterizador de litighncia de ma-fé, sujeita o
recorrente  ao pagamento de  honordrios  advocaticios
monetariamente.™**

Também o Parand rechacga esta préatica através de condenacbes & penas
previstas nos arts. 17 e 18 do CPC:

Processo civil - acdo procedente — Revelia - Alegada nulidade de
Citagdo - falta de poderes expressos de representacdo -
Comparecimento espontaneo-Eventual defeito suprido-Ingresso nos
autos por procurador judicial, que requer e obtém vista dos autos
sem oferecer contestacdo-Recurso manifestante protelatéria-
Litigancia de ma-fé caracterizada-Condenacdo de oficio - Apelo
improvido.'*®

Despejo por falta de pagamento - Procedéncia-Julgamento
antecipado cabivel - Cerceamento de defesa ndo caracterizado -
Especificacdo de provas indispensével - caréncia de acdo afastada-
Exigéncia de aluguel relativo a més ja pago, incluido indevidamente
na conta-Fato inexistente, como ressaltado na sentenca, sem

'8 TARS, 23 Cam. Civ., Ap. n. 186002218, v.u., em 11.03.1986, rel. Cacildo de Andrade Xavier

1% T35P, 92Cam. Civ. Ap. n. 286.437-2,v.u., julg. Em 28.09.1995, rel. Des. Debatin Cardoso

191 2o TACSP, 72 Cam. Civ., Ap. n. 192.994-1, v.u.., julg. Em 11.11.1986, rel. juiz Boris Kauffmann;
JTACSP, v. 106, p. 354-356

192 10 TACSP, 22 Cam. Civ., Ap. n. 292.260, v.u., julg. Em 23.06.1982, rel. Juiz Renan Lotufo; RT, v.
564, p. 123-124

1% TAPR, 62 Cam. Civ., Ap. n. 9636-7, v.u.,julg. Em 28.10.1996, rel. Juiz Ruy Fernando de Oliveira.

1NO



impugnacédo especifica-Argumento caracterizada-Condenacédo de
oficio-Apelo improvido.***

O Supremo Tribunal Federal, instancia maxima de nosso Poder Judiciario,
tem agido com maximo rigor nos casos onde o recurso € utilizado para impedir que o
direito da parte seja respeitado, talvez este rigor seja aplicado por ser publico e
notorio que para ocorrer 0 julgamento nesta instdncia o processo tem que estar

tramitando por no minimo cerca de dez anos:

MULTA E ABUSO DO DIREITO DE RECORRER — O abuso do
direito de recorrer — por qualificar-se como pratica incompativel com
0 postulado ético-juridico da lealdade processual — constitui ato de
litighncia  maliciosa repelido pelo ordenamento  positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpuser recurso
manifestamente inadmissivel ou infundado, ou, ainda, quando dele
se utilizar com intuito evidentemente protelatorio, hipéteses em que
se legitimar4 a imposicdo de multa. A multa a que se refere o art.
557, § 2°, do CPC possui inquestionavel funcdo inibitéria, eis que
visa a impedir, nas hipéteses referidas nesse preceito legal, o abuso
processual e o exercicio irresponsavel do direito de recorrer,
neutralizando, dessa maneira, a atuacado censuravel do improbus
litigator. 1%°

RECURSO MANIFESTAMENTE INFUNDADO - ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA A PARTE
RECORRENTE (CPC, ART. 557, § 2°, NA REDAGAO DADA PELA
LEI N° 9.756/98) — PREVIO DEPOSITO DO VALOR DA MULTA
COMO REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DE NOVOS
RECURSOS - VALOR DA MULTA NAO DEPOSITADO -
EMBARGOS DE DECLARACAO NAO CONHECIDOS — MULTA E
ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - A possibilidade de
imposicdo de multa, quando manifestamente inadmissivel ou
infundado o agravo, encontra fundamento em raz8es de carater
ético-juridico, pois, além de privilegiar o postulado da lealdade
processual, busca imprimir maior celeridade ao processo de
administracdo da justica, atribuindo-lhe um coeficiente de maior
racionalidade, em ordem a conferir efetividade a resposta
jurisdicional do Estado. A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do
CPC, possui inquestionavel funcgéo inibitéria, eis que visa a impedir,
nas hipéteses referidas nesse preceito legal, o exercicio
irresponsavel do direito de recorrer, neutralizando, dessa maneira, a
atuac&o processual do improbus litigator. O EXERCICIO ABUSIVO
DO DIREITO DE RECORRER E A LITIGANCIA DE MA-FE - O
ordenamento juridico brasileiro repele préaticas incompativeis com o
postulado ético-juridico da lealdade processual. O processo nao
pode ser manipulado para viabilizar o abuso de direito, pois essa é
uma idéia que se revela frontalmente contraria ao dever de
probidade que se impde a observancia das partes. O litigante de

1% TAPR, 62 Cam. Civ., Ap. n. 86420-0, v.u., julg. Em 12.02.1996, rel. Juiz Ruy Fernando de Oliveira
1% STF — AGRAG 258049 — 23 T. — Rel. Min. Celso de Mello — DJU 04.05.2001 — p. 00008
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ma-fé — trate-se de parte publica ou de parte privada — deve ter a
sua conduta sumariamente repelida pela atuagéo jurisdicional dos
juizes e dos tribunais, que ndo podem tolerar o abuso processual
como prética descaracterizadora da esséncia ética do processo. O
DEPOSITO PREVIO DA MULTA CONSTITUI PRESSUPOSTO
OBJETIVO DE ADMISSIBILIDADE DE NOVOS RECURSOS - O
agravante — quando condenado pelo Tribunal a pagar, a parte
contrdria, a multa a que se refere o § 2° do art. 557 do CPC -
somente poderd interpor "qualquer outro recurso”, se efetuar o
depésito prévio do valor correspondente a sancdo pecuniaria que
Ihe foi imposta. A auséncia de comprovado recolhimento do valor da
multa importara em ndo-conhecimento do recurso interposto, eis que
a efetivacdo desse depdsito prévio atua como pressuposto objetivo
de recorribilidade. Doutrina. Precedente. — A exigéncia pertinente ao
depdsito prévio do valor da multa, longe de inviabilizar o acesso a
tutela jurisdicional do Estado, visa a conferir real efetividade ao
postulado da lealdade processual, em ordem a impedir que o
processo judicial se transforme em instrumento de ilicita
manipulacdo pela parte que atua em desconformidade com os
padrdes e critérios normativos que repelem atos atentatorios a
dignidade da justica (CPC, art. 600) e que repudiam
comportamentos caracterizadores de litigancia maliciosa, como
agueles que se traduzem na interposicdo de recurso com intuito
manifestamente protelatério (CPC, art. 17, VII). A norma inscrita no
art. 557, § 2° do CPC, na redacdo dada pela Lei n° 9.756/98,
especialmente quando analisada na perspectiva dos recursos
manifestados perante o Supremo Tribunal Federal, ndo importa em
frustracdo do direito de acesso ao Poder Judiciario, mesmo porque a
exigéncia de depdsito prévio tem por Unica finalidade coibir os
excessos, 0s abusos e os desvios de cardter ético-juridico nos quais
incidiu o improbus litigator. Precedentes.*®®

Procuramos destacar, dentre os varios encontrados na pesquisa, tdo somente
os julgados que dizem respeito a casos onde a litigancia de ma-fé se deu na busca
da procrastinacéo da efetivacdo da tutela jurisdicional, de onde se observa que este
artificio é utilizado na maioria das vezes pelo réu que tenta furtar-se a suas
responsabilidades negando o direito material do autor. Porém, vale ressaltar que
também o autor, ao verificar que a improcedéncia do pedido ira lhe acarretar sérios
prejuizos, acaba por se utilizar desta pratica, apesar de tal atitude ocorrer em menor

ndmero.

Trata-se, sem duvida, de uma constatagcdo muito importante para demonstrar

gue o sistema processual atualmente esta estruturado para beneficiar o réu que néo

1% STF — AGAEDE — 207808 — DF — 22 T. — Rel. Min. Marco Aurélio — DJU 08.06.2001 — p. 00020
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tem razdo~’, em detrimento daquele que se vé obrigado a buscar a tutela do

judiciario para obter um direito garantido por lei.

4.1.3.1 Da possibilidade do relator n&do receber recursos que contrariem

sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal

O atual redacdo do art. 557 do CPC*®, dada pela Lei 9.756/98, merece ser
aplaudida pois alcanca qualquer espécie de recurso e autoriza ao relator deixar de
receber o recurso caso este contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do
tribunal onde ele sera julgado ou até mesmo do STJ e STF, deixando de ser
necessaria a existéncia de uma sumula sobre a questdo debatida, pois como é
sabido a “sumulagao” de uma questao necessita da instauragdo de um procedimento
para este fim que necessita de quorum especial para sua aprovacéo e edicdo como
sumula, e tal instauracdo sO ocorre muito tempo apdés a pacificacdo da

Jurisprudéncia, nos termos previstos no art. 479 do CPC.

Para esclarecer o que seria “jurisprudéncia dominante” para fins de néo
recebimento de recurso interposto, vale ressaltar que tal ndo € em hipétese alguma

sinbnimo de “jurisprudéncia pacifica”.

Placido e Silva assim define jurisprudéncia:

Assim é que se entende a jurisprudéncia como sabia interpretacéo e
aplicacéo das leis a todos os casos concretos que se submetam a
julgamento da justica. Ou seja, 0 habito de interpretar e aplicar as
leis aos fatos concretos, para que, assim, se decidam as causas.'®
Através desta analise verifica-se que a jurisprudéncia surge de decisdes
sucessivas e uniformes sobre um tema, tornado-se uma fonte criadora do Direito,

pois atraves do habito a interpretacdo e explicacdo das leis acabam por se formar.

7 PORTO, Sérgio Gilberto. “Recursos; reforma e ideologia”, Génesis-Revista de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 399.

198 A respeito deste artigo ver analise de Manoel Caetano Ferreira Filho, Comentarios ao Codigo de
processo Civil, Sdo Paulo, RT, 2001, v. 7, 370 et seq.



Inobstante a teoria determinar que a jurisprudéncia ndo é extamente uma
fonte de direito, eis que obriga somente a espécie julgada, na pratica temos que a

jurisprudéncia obtida em sucessivas decisfes, acaba por ter forgca de lei.

Jurisprudéncia, de forma extensiva jurisprudéncia, pode ser utilizada para
designar o conjunto de decisGes acerca de um mesmo assunto ou a colecdo de

decisdes de um tribunal.®

Destas definigcbes verifica-se que a jurisprudéncia dominante é formada por
sucessivas decisdes sobre o mesmo assunto expondo a orientagdo convergente de

um Tribunal sobre este tema.

Por outro lado existe a possibilidade de que uma Unica decisdo venha a
formar jurisprudéncia dominante, e tal ocorre se esta Unica decisao for tomada pela
maioria absoluta do Tribunal que detenha a competéncia exclusiva sobre o tema.
Podemos citar como por exemplo desta hipétese o Plenario do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional, quando profere sua decisdo afirmando a

compatibilidade ou a incompatibilidade da norma em face da Lei Maior.

A defini¢cdo de “jurisprudéncia dominante” tem a ver com a propria finalidade da
sumula, ou melhor, em se reconhecendo a existéncia de uma “jurisprudéncia
dominante” no tribunal deve se instaurar um processo para edigcdo de uma sumula
sobre esse assunto. Porém, se mesmo diante da instauracdo de um processo para
edicdo de uma sumula, ndo ocorreu a sua elaboracdo, diante da ndo obtencdo de
um quorum especial, tendo sido obtida tdo somente a maioria simples para a
aprovacao da sumula, ndo suficiente para a edi¢cdo da sumula, ndo h4 como negar
gue ao menos a maioria dos membros do tribunal possui um determinado

entendimento, e assim ha “jurisprudéncia dominante™®**.

Vale destacar que nosso legislador teve o cuidado de autorizar expressamente

a interposicdo de um “agravo interno”, no prazo de cinco dias, para atacar a deciséo

1% Pacido e Silva, Vocabulario Juridico, atualizado por Nagib Slaibi Filho e Geraldo Magela Alves, Rio,
Forense, 272 edicdo, verbete “jurisprudéncia’
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gue negou recebimento ao recurso por té-lo como protelatério, em sendo interposto
este agravo podera o relator retratar-se. Em caso de néo retratacdo, o relator deve
apresentar o processo em mesa, proferindo voto. Provido o agravo, dar-se-a

seguimento ao recurso.

Caso o agravo cabivel contra a decisdo de inadmissibilidade do recurso, seja
também reconhecidamente inadmissivel ou infundado, tendo também um caréater
protelatério, o agravante sofrera a sangao prevista no 82° do art. 557, ou seja, multa
de 1% a 10% do valor corrigido da causa, e para desestimular a propositura de
novos recursos protelatorios contra esta decisdo, € obrigatério o recolhimento

antecipado do valor da multa aplicada.’®

Interessante também é a possibilidade do relator dar imediato provimento ao
recurso interposto ao verificar que a sentenca recorrida é que estd em desacordo
com a sumula ou jurisprudéncia dominante no Tribunal, o que impede gque o recurso
siga todo o demorado calvario para chegar até final julgamento, quando sua
procedéncia é certa.

Chegamos assim a conclusdo que o art. 557 do CPC combate de forma
valida o abuso do direito de recorrer da mesma forma que acelera o julgamento de
guestdes que ja formaram jurisprudéncia dominante e sumulas nos tribunais,
contribuindo sobremaneira para uma maior celeridade na prestagdo jurisdicional
almejada pela parte, sendo certo que este sistema do art. 557 do CPC, sendo bem
compreendido e considerado com boa vontade, pode espelhar a valorizagdo das

sumulas e, assim, uma distribuicdo mais adequada e tempestiva da justica.

4.1.3.2 Sumula Impeditiva de recursos

A Lei 11.276/06 foi originada pelo Projeto de Lei n° 4.724/2005 e esta em
vigor desde o més de maio de 2006, e dentre outras determinacdes criou a figura da
sumula impeditiva de recursos, e para tanto modificou a redacdo dos artigos 504,
506, 515 e 518 do Cddigo de Processo Civil. O termo “sumula impeditiva de
recursos” é utilizado pela Proposta de Emenda a Constituicdo n° 358/05 que tramita

202 o respeito da questdo da constitucionalidade desta previséo, ver Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Cruz Arenhart, Manual do processo de reconhecimento, Sdo Paulo, Ed. RT, 2001, p. 593-594.



pelo Congresso Nacional, e tem basicamente o mesmo objetivo do paragrafo
primeiro do art. 518 do CPC e por este motivo este termo é também utilizado para

indicar esta norma.

Esta lei, seguindo a mesma linha de pensamento das demais citadas neste
estudo, foi criada com a preocupacdo de trazer maior celeridade a prestacdo
jurisdicional concreta, impedindo o prosseguimento de recursos que estdo fadados
ao insucesso. Esta restricdo ao prosseguimento de recursos tem duas
consequéncias benéficas possiveis, pois inicialmente impede o prosseguimento de
recursos que somente procrastinam o deslinde da acdo, e, & médio prazo vai reduzir
0 numero de recursos tramitando pelos nossos tribunais, acelerando o julgamento
dos recursos que realmente tratam de matéria controvertida e que merecem analise

pelas instancias superiores.

Para atingir seu objetivo a Lei 11.276/06 modificou varios artigos do CPC,
sendo que o primeiro dispositivo modificado é o art. 504 do CPC, dele passando a
constar a impossibilidade de se recorrer de despachos de uma forma geral, ndo
mais se especificando na redacdo a impossibilidade de se recorrer de "despachos
de mero expediente”.

Por ndo especificar qual tipo de despacho que ndo mais seria passivel
de recurso a uma primeira analise pode haver a falsa impressdo de que esta
redacdo limita a garantia fundamental do duplo grau de jurisdicdo. O legislador
apenas quis explicitar que despachos sem cunho decisério sao irrecorriveis, pois no
art. 162 do CPC encontra-se a definicdo do que € considerado “despacho”, sendo
assim chamado o ato judicial ordinério destinado a dar andamento ao processo,
desprovido completamente de conteudo decisério, ndo tem assim como causar

prejuizo & partes®®.

Apds uma breve analise da mudancga ocorrida no art. 504 percebemos que na
realidade essa alteracdo veio corrigir a antiga redacao deste artigo, pois a antiga
redacao trazia a expressao “de mero expediente”, quando o art. 162 CPC tratava o

mesmo instituto simplesmente de “despacho”.

%3 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 92 Edicdo 2006 — fls. 724



Caso uma decisdo do magistrado tenha conteudo que possa causar algum
prejuizo as partes, tal decisdo ndo serd um mero despacho e sera passivel de
recurso, a possibilidade de recorrer deste tipo de decisdo encontra respaldo no
chamado principio do prejuizo, que determina que toda decisdo que tenha uma
carga de lesividade para a parte pode ser objeto de recurso para analise pela
instancia superior, sendo certo que nossos tribunais ha muito tempo assim

entendem:

Decisao que suspende indefinidamente o andamento do feito ndo é de
mero expediente; tem carga de lesividade. ***

DECISAO MONOCRATICA. Trata-se de Agravo de Instrumento
interposto contra decisdo do Juizo da 32 Vara Civel da Comarca de
Petropolis, que diz: "Devolvo o prazo de apresentacdo de embargos
ao devedor Jodo Luiz Ferreira". Observa-se, que trata-se de despacho
de mero expediente e de acordo com o artigo 504 do CPC, " Dos
despachos de mero expediente ndo cabe recurso. Além disso, tal
despacho ndo resultara lesividade a parte e, em linha de principio,
todo ato judicial preparatério de decisdo ou sentenca ulteriores €&
irrecorrivel, porgue ndo causa prejuizo, uma vez que 0 recurso pode
ser interposto posteriormente. (art.504, nota 2, do CPC) Desse modo,
nego seguimento ao presente recurso, por absolutamente
improcedente, com base no artigo 557 do CPC.?*

Agravo de instrumento - Despacho agravado do qual ndo resulta
lesividade a parte - Despacho de mero expediente, irrecorrivel - Art.
504 do Caédigo de Processo Civil - Recurso ndo conhecido.”®

Perseguindo seu objetivo de acelerar o andamento do recurso para assim
concretizar o direito pleiteado de forma mais célere a Lei 11.276/2006 inovou n0sso
CPC ao inserir um quarto paragrafo em seu artigo 515, autorizando o tribunal a
converter o julgamento em diligéncia com o intuito de sanar nulidades através de
realizacédo de atos que néo tenham sido feitos ou da renovagao de atos que tenham
sido realizados de forma defeituosa, e apds a realizacdo destes atos seja
efetivamente julgado o recurso impetrado, evitando assim que 0s autos seja

anulados e remetidos ainstancia a quo para novo julgamento.
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Esta medida atende aos principios da economia e celeridade processual, e foi
criada atendendo aos anseios dos operadores do direito e a jurisprudéncia

nacionalmente consagrada:

Em tema de nulidade no processo civil, o principio fundamental que
norteia o sistema preconiza que, para o reconhecimento da nulidade
do ato processual, necessério que se demonstre, de modo objetivo, os
prejuizos consequentes, com influéncia no direito material e reflexo na
decisdo da causa." "O atual Codigo de Processo Civil prestigia o
sistema que se orienta no sentido de aproveitar ao maximo 0s atos
processuais, regularizando sempre que possivel as nulidades
sanaveis.”"’

Pelo exposto, com fundamento no 8unico do art.560 c/c art.244,CPC,
tratando-se de nulidade, em tese sanavel pela conciliacdo das partes,
converto o julgamento em diligéncia para que os autores e réu em
ambas as demandas sejam intimados a se manifestar sobre a
possibilidade de fazerem acordo com vistas a mais célere e equanime

solucgéo da quaestio com julgamento de mérito.(art.269 1Il,CPC). 2°®
Vale ressalvar que este paragrafo 4° do art. 515 do CPC est4 em conflito com
paragrafo Unico do art. 560 do CPC que determina que havendo nulidade sanavel o
tribunal podera converter o julgamento em diligéncia, mas ndo podera praticar o ato,
devendo remeter 0s autos ao juiz singular para que o vicio seja sanado. Ante a falta
de sintonia entre estes artigos chegamos a conclusdo de que a nova redacao,
proposta pelo paragrafo 4° do art. 515, revogou, tacitamente, o paragrafo Unico do
art. 560, assim havendo nulidade sanavel pelo Tribunal, desnecessaria a remessa

dos autos ao 1° Grau de jurisdigéo.

A alteracdo do art. 518 do CPC com a inser¢cdo dos paragrafos 1° e 2° € uma
das mais importantes alteragbes feitas no CPC pela Lei 11.276/06 para fins de
combate ao abuso do direito de recorrer, e também a mais polémica, pois sua nova
redagcdo cria as sumulas impeditivas de recursos fazendo que a sentenca judicial
prolatada com base em sumulas do STF e STJ, transite em julgado tdo logo seja
proferida.

Tal ocorre quando existe uma sumula do Tribunal Superior de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal e o juiz singular ao fundamentar sua sentenca

utiliza-se desta sumula, e desta forma, o préprio juiz que proferiu a sentenca podera

27 AC 2003.001.22295 / DES. MARIA HENRIQUETA LOBO / JULGAMENTO EM 10/05/2005 / 7
CAMARA CIVEL).



deixar de receber o recurso de apelacao interposto pela parte, sequer permitindo
gue este recurso seja processado. Importante ressaltar que o ndo recebimento do
recurso € uma faculdade do juiz e ndo uma obrigatoriedade imposta pelo paragrafo
primeiro do art. 518 do CPC.

As principais criticas feitas a esta alteracdo residem no fato de que a
mesma contraria o principio do duplo grau de jurisdigcdo e do devido processo legal,
autorizando o Juiz a prever o futuro, antevendo a improcedéncia do recurso
interposto, em detrimento do direito das partes, e de forma inconstitucional permitir
que o prolator da sentenca afirme que ela é correta e ndo pode ser reformada®”®. O
mais interessante é que ao apresentar os motivos do projeto de lei que deu origem a
Lei 11.276/06 o Ministro Marcio Thomas Bastos afirma expressamente que houve
uma preocupacao com o direito a ampla defesa e do contraditério, mas em nenhum
momento faz qualquer mencg&o ao duplo grau de jurisdicdo da mesma forma que
ressalta que havera reducdo do numero de recursos sem fazer qualquer mencéo a

seguranca juridica®'®:

(.

2. Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da
Justica, faz-se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro
com o escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servico de
prestacgao jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditério e &
ampla defesa.

(...)

5. O anteprojeto igualmente altera o art. 518 do CPC, e de maneira a
inserir em seu 81° a previsédo do ndo recebimento, pelo juiz, do recurso
de apelacdo, quando a sentenca estiver em conformidade com
Sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal. Trata-se, portanto, de uma adequacdo salutar que contribuird
para a reducdo do numero excessivo de impugnacfes sem
possibilidades de éxito.

(.

O objetivo desta alteracéo legislativa claramente foi o de procurar unificar as
decisdes em todas as instancias do Judiciario, autorizando a parte a recorrer tdo
somente de decisdes que nado respeitem essa unificacdo de entendimentos. Tal

decisdo vai também constranger o Juiz singular a seguir os entendimentos dos

2% AC 2005.001.14406 / GERSON ARRAES / 16 CAMARA CIVEL.

2% NERY JUNIOR, Nelson. CPC Comentado — 92 Edig&o — RT - 2006 — fls. 748.
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tribunais de 3 instancia tolhendo o seu livre arbitrio e contrariando o principio do
livre convencimento motivado que deve permear as suas decisdes, para que suas
decisbes ndo possam ser objeto de recurso e por consequiéncia também néo

possam ser reformadas.

Ndo podemos deixar de ressaltar que esta determinagdo cria uma
generalizacao que pode ser muito prejudicial ao direito, pois corremos o risco de ser
feita uma analise singular do caso sub judice deixando de reconhecer as suas

peculiaridade e detalhes que podem fazer enorme diferenca no final julgamento.

Este perigo de ocorrer uma generalizacdo é ainda maior devido ao fato de
gue é publico e notoério que os tribunais estdo sobrecarregados com todos os tipos
de recursos e com toda certeza nao terdo tempo para analisar com a cautela
necessaria os agravos de instrumento que serdo interpostos contra as decisdes que
negarem o recebimento do recurso de apelacdo com fundamento no paragrafo
primeiro do art. 518 do CPC, o que podera acabar por culminar com a decisao
definitiva de n&o acolhimento de um recurso de apela¢gdo que mereceria uma analise

mais apurada das instancias superiores.

Por se tratar de uma alteragdo recente o que temos agora sdo somente
previsbes, e teremos que aguardar como 0s magistrados irdo se utilizar desta nova
ferramenta legislativa, pois ela podera ser usada com cautela e barrar recursos
claramente protelatérios ou se recursos coerentes serdo também afetados, pois
como é sabido as sumulas nada mais sdo que enunciados genéricos, e, desta
forma ao julgar um processo poderda o Juiz deixar de aplicid-la ressaltando
exatamente as peculiaridades do caso julgado, demonstrando que nao pode a

sumula ser aplicada naquele caso.

Caso ocorra uma ma utilizagdo deste dispositivo legal com o ndo recebimento
sistematico dos recursos de apelagdo interpostos, este ndo atingira 0s seus
objetivos, pois como a decisdo que deixa de receber o recurso pode ser atacada por
agravo de instrumento ocorrera uma reducdo no numero de apelacbes, porém,
havera um igual aumento do nimero de agravos interpostos contra tais decisées, o
gue em ultima andlise acarretara tdo somente no cerceamento do direito de nova

analise do decisdo monocréatica pelas instancias superiores, mas ndo na diminuicdo



dos recursos nos tribunais e na prestacéo jurisdicional mais célere, pois o transito
em julgado da sentenca devera aguardar o julgamento do agravo interposto, pois o
efeito suspensivo do agravo de instrumento nestes casos serd primordial e ndo

podera ser negado quando requerido.

4.2 Duplo grau de jurisdicao e efetividade processual

A garantia contida no duplo grau de jurisdicdo consiste na possibilidade de
haver um controle das decisdes do juiz monocratico através de recursos a superior
instancia, submetendo tal decisdo a um outro 6rgao julgador hierarquicamente
superior, a quem caberé dizer sobre o acerto ou ndo da deciséo recorrida. Com isso,
pretende-se evitar que eventuais equivocos judiciais se consolidem, sem ao menos

haver a possibilidade de ser revisto.

Inobstante o termo “duplo grau de jurisdicdo” ha de se ressaltar que a
jurisdicdo € unica, pois € uma funcdo inerente ao Estado e exclusiva desta, sendo
inclusive considerado crime a auto-tutela privada, crime este previsto no art. 345 do
Cddigo Penal, pois o Estado chama para si a responsabilidade de compor os
conflitos de interesses, dizendo o direito nos casos concretos, promovendo assim a

estabilidade social.

O juiz esta investido de jurisdicdo, por essa funcdo estatal emanar do poder
soberano do povo ™, em suma, a jurisdicdo é tnica, apesar do Poder Judiciario ser
estruturado em varias instancias, o que significa que uma mesma causa pode ser
apreciada e julgada por varios juizes e por tribunais diferentes??, porém, vale
ressaltar que uma decisdao tomada por um juiz somente podera ser reformada por

um 6rgao aele superior através da interposi¢cdo do competente recurso.

Por forca da estrutura do Poder Judiciario existente em nosso pais uma
decisdo pode ser examinada por até quatro instancias, pois desde que siga o tramite
legal, e sua matéria permita, pode a decisdo chegar ao Supremo Tribunal Federal,
sendo também verdade que, ndo havendo provocacdo das partes essa mesma

decisdo pode ser definida j& em primeira instancia. O que difere uma situacdo da

L Constituicao Federal, art. 1°, paragrafo tinico .

12 Constituicao Federal, art. 92.



outra € o procedimento, prévia e abstratamente estabelecido em lei para cada
situacao fatica, o que implica dizer que o duplo grau de jurisdicdo € uma forma de se
assegurar que uma mesma decisdo seja revisada, por 6rgao judiciais que integram

instancias diferentes.

Entretanto, essa nocdo simplista ndo esta imune a criticas, ja que em um
caso concreto nem sempre essa teoria se aplica, assim, para poder melhor

conceitua-lo é necessério encontrar o seu fundamento juridico.

A nossa Constituicdo Federal ndo consagrou expressamente o duplo grau de
jurisdicao, apesar disso, temos que reconhecer que dentre todas as Constituicbes
gue nosso pais ja teve ela é a que melhor contemplou as garantias processuais
fundamentais e a Emenda Constitucional n°® 45 trouxe a ela ainda mais garantias
processuais, assim sendo, € até estranho o fato de que o constituinte, nem
tampouco as posteriores emendas, ndao tenham consagrado expressamente a

garantia do duplo grau de jurisdigéo.

Talvez tenha entendido o legislador que a garantia ao duplo grau de jurisdicéo
esteja contida na esfera de outras garantias expressamente prevista.

A garantia do devido processo legal, que tem ampla abrangéncia, poder-se-ia

dizer que abarca todas as garantias processuais®™

inclusive a garantia ao duplo
grau de jurisdicdo, ou mais especificamente pode-se afirmar que esta garantia
estaria contida na garantia da ampla defesa®** que abrange os meios e recursos a

ela inerentes.

Porém, mesmo sendo um fato que possibilidade de interposicao de recursos é
inerente a essas garantias, ndo é correto afirmar que s6 em havendo recursos
haveria respeito aos principios do processo legal e da ampla defesa, pois néo existe
a obrigatoriedade de que todas as decisGes de primeiro grau devam ser recorridas,
pois 0s eventuais recursos dependem do interesse e da provocacéo da parte, ou
seja, € uma possibilidade dada por nossa legislacdo que ndo autoriza a hipétese da
causa ser resolvida em uma Unica instancia, mas ndo se trata de algo obrigatorio.

Por isso, as garantias do devido processo legal, incluindo a da ampla defesa, e do

13 Constituicao Federal, art. 5°, inciso LIV.
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duplo grau de jurisdicdo, ainda que possam estar interligadas, sdo absolutamente

independentes?*®.

E um fato que existe a possibilidade de haver devido processo legal e ampla
defesa, sem a previsdo de nenhum recurso, pois a propria Constituicdo Federal
prevé situacdes em que decisdes ndo sdo atacaveis por qualquer recurso, como,
por exemplo, a decisdo do Senado quando julga o Presidente da Republica por
crime de responsabilidade, situagdo prevista no art. 52, inciso I, ou a decisao do
Supremo Tribunal Federal que julga o Presidente da Republica, nas infragcdes penais
comuns prevista no art. 102, inciso I, letra "b". S&o situagdes que ndo deixam de
respeitar o principio do contraditério e da ampla defesa, porém, necessariamente

sao julgadas em uma Unica instancia.

Por outro lado, € possivel haver duplo grau de jurisdicdo sem a interposigéo
de qualquer recurso, bastando para comprovar esta afirmagéo destacar o reexame
necessario previsto no artigo 475 do CPC, que € a unica regra desse Cdodigo que
contempla expressamente o duplo grau de jurisdicdo, que ndo € um recurso por ndo
depender da impugnacao voluntaria da parte interessada, mas trata-se tdo somente
da obrigatoriedade de certas decisbes serem analisadas pela segunda instancia do
Poder Judiciério.

O argumento de que a Constituicdo teria assegurado o duplo grau de
jurisdicdo ao prever o recurso especial e extraordinario é insubsistente?*® porque
nesses recursos os Tribunais Superiores ndo podem apreciar e julgar toda a matéria
decidida, mas tdo somente as matérias expressamente previstas em nossa
Constituicao Federal, mais precisamente aquelas previstas nos artigos 102, inciso
lll, e 105, inciso lll, da CF, excluindo de imediato todas as questbes de fato que

dependam do reexame de provas®*’.
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O recurso ordinario dever ser o Unico recurso previsto em nossa Constituicdo
gue prevé a possibilidade de reexame das questdes de fato, pois ele se assemelha a
apelagdo ao permitir um juizo de reviséo integral, porém, as hipoteses de cabimento
desse recurso sdo taxativas e bastante reduzidas®® néo se podendo concluir que a

garantia do duplo grau de jurisdicdo deva ser estendida a todo o sistema recursal.

O duplo grau de jurisdicdo nao pode ser compreendido como um mecanismo
gue pretende a revisdo de todas as questbes analisadas na sentenga nem mesmos
no Recurso de Apelacdo, porque tal andlise esta condicionada a uma disciplina legal
gue, nem sempre, tem toda essa extensao, seja porque o recorrente pode deixar de
impugnar certas matérias®*®, seja porque o tribunal pode apreciar matérias que nao
foram analisadas pelo juiz de primeiro grau®? inclusive podendo extinguir ex officio o
processo.?”! Logo, a prépria estrutura do juizo de apelacdo nem sempre permite a

plena realizacéo do duplo grau de jurisdic&o.??

Da mesma forma que a previsdo constitucional do direito de recorrer nao
serve de fundamento para afirmar que o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia
constitucional, ndo se pode aliar o duplo grau de jurisdicdo na idéia de recurso, pelos
motivos ja& aduzidos, assim, é possivel afirmar que o duplo grau de jurisdicdo nao
pode ser inserido na garantia da ampla defesa nem tampouco do devido processo

legal.

Vale ressaltar que no sistema da common law, o duplo grau de jurisdicdo nao
€ uma consequéncia direta do due process of law, nem sendo concebido como uma
imposicao constitucional, porque se tem a crenca que um Unico juiz deve € capaz e
suficiente para garantir a efetiva tutela jurisdicional, assim sendo, a previsao do
duplo grau de jurisdicdo passa a ser uma mera possibilidade que se coloca na
esfera de discricionariedade do legislador infraconstitucional®®.

8 Consituicdo Federal art. 102 inciso Il e art.105, inciso 1.

19 art. 515 caput do CPC

220 art. 515 paragrafo 2° e art. 516 ambos do CPC.

2L art. 267 paragrafo 3° do CPC

222 CAMBI, Eduardo. Acesso ajustica brasileira. Revista juridica Themis, vol. 8, p. 65.
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Podemos argumentar ainda que a garantia do duplo grau de jurisdicdo pode
ser incorporada de modo implicito a lista dos direitos fundamentais, por forca da
regra contida no artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, que nos remete
para o artigo 8°, item 2, letra "h", da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos®** de 22 de novembro de 1969, que foi recepcionada em nosso
ordenamento juridico pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, e que

estabelece:

Art. 8°. Garantias judiciais. (...). 2. Toda pessoa acusada de um delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa

tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...)

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior®®.

Entretanto, a incorporagédo dessa garantia pelo nosso direito processual civil &
atacada por Nelson Nery Jr. que afirma que esse dispositivo ndo se aplica ao

processo civil??®

, ao contrario de Silvanio Covas que defende a sua recepcéao
plena®’, porém, tratados internacionais ndo tem forca para afrontar previsdo

constitucional.

Ademais, nunca € demais ressaltar que Constituicdo Federal ndo exclui a
possibilidade do julgamento por uma Unica instancia, o que, se ndo é uma
fundamentacdo suficiente para afirmar que o duplo grau de jurisdicdo ndo é uma
garantia constitucional, se presta para reconhecer que ndo € tratado como uma
garantia tdo relevante a ponto de ndo permitir a limitagdo de seu alcance para

garantir a efetivacdo de outros valores considerados mais relevantes.

Ante aestas consideracdes temos que o duplo grau de jurisdicdo deve ser
tratado como uma questao politica legislativa processual e ndo como um fator de
legitimacao constitucional, eis que a efetiva tutela jurisdicional ndo estaria ameacada

se houvesse uma Unica instancia para apreciar e julgar os conflitos de interesses,

(Vicenzo Vigoritti. Garanzie costituzionali del processo civile. Due process of law e art. 24 Cost. Milao:
Giuffré, 1973. p. 157).

24 pacto de S&o José da Costa Rica.

25 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 133.

% principios do processo civil na Constituicdo Federal. Cit. p. 171).
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apesar de haver entendimentos contrarios, como o de Ada Pellegrini Grinover que

sustenta que um sistema de juizo Unico fere a garantia do devido processo legal.??®

Temos assim que o exercicio da ampla defesa é a garantia constitucional
gue as partes tem de participar ativamente no convencimento do juiz, sendo este o
fator mais importante para a legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional bem

como para a compreensao do processo como um instrumento democratico.

Diante da possibilidade das partes de controlar até mesmo as sentengas
através da interposicdo de recursos, fica claro que a garantia do duplo grau de
jurisdicdo permite a criagdo de outro mecanismo racional de reducdo da
complexidade do litigio, servindo como fator de legitimacdo da decisdo, Niklas
Luhmann, afirma neste sentido que uma instancia, e até mesmo uma hierarquia, sé
poderia registrar relativamente poucas informacgdes, absorver poucas contradi¢coes e
conflitos, e teria de decidir de forma absolutamente primitiva. Um processo néo seria
processo, pois a sua diferenciagdo como sistema nao teria qualquer sentido. Os
sistemas complexos tém de institucionalizar uma combinagédo de diversos tipos de
mecanismos, que operam sob condi¢cdes diversas, que estdo sujeitos a diversos
critérios de racionalidade e colocam a seu servico motivos diferentes, que séo

contudo pressupostos nas suas condicdes e sdo assim integrados.??

O duplo grau de jurisdicdo funciona como garantia de justica nas decisdes na
medida em que permite 0 acesso a um outro 6rgdo julgador capaz de analisar
novamente a decisdo proferida, ou seja, uma questdao € melhor decidida quando
passa pelo crivo de dois juizos diferentes, sobretudo se o segundo, por ser formado
por um colegiado composto por juizes mais experientes, prevalece sobre o primeiro,
porque existe menor probabilidade de equivocos, quando esse 6rgdo analisa, pela

primeira vez, o que ja foi apreciado anteriormente em um juizo monocratico.**

210 duplo grau de jurisdicdo. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Coord. Eduardo

Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2000.
Péag. 600.).

28 0 direito a prova e a garantia do duplo grau de jurisdicdo. In: O processo em evolucéo. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 327.

229 Legitimagdo pelo procedimento. Trad. de Maria da Concei¢do Coérte-Real. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980. p. 26.

39 Como sustentam Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, "il giudice di appello ha in
effetti una minore probabilita di errore non tanto (ma anche!) poiché esso di norma si svolge davanti a
magistrati di maggiore esperienza, ma perché giudica su una controversia 'gia precedentemente
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N&o se pode afirmar em hipétese alguma que o julgamento de primeiro grau
seja melhor ou pior que o julgamento das instancias superiores, mas tdo somente
pode-se afirmar que por passar por Vvarias instancias existe uma melhor
possibilidade de ser feita justica, ante a andlise de varios julgadores sobre um

mesmo tema.

O juiz de primeiro grau tem um melhor contato com a causa, eis que as
provas séo colhidas sob seu crivo, assim estd em melhores condi¢des de analisar as
questdes faticas, sobretudo a prova oral eis que a transcricdo pura e simples das
palavras dificilmente reflete a forma que as mesmas foram ditas, podendo assim o
magistrado que fez sua colheita sentir melhor os depoimentos dos litigantes, das
testemunhas e dos peritos.

Nas instancias superiores, mesmo o julgamento do recurso sendo feito por
intermédio de um 6rgéo colegiado, a analise dessas questbes de fato, que requerem
prova a ser produzida em audiéncia de instru¢cdo, ndo podem ser submetidas aos
beneficios do principio da imediatidade, tendo os julgadores que formar seu
convencimento com base em depoimentos escritos, o que pode ser nocivo ao
julgamento da causa, porque, como ja foi dito, muitas informacdes que poderiam ser
relevantes para o julgamento das questbes de fato poderiam se perder, como
exemplo desta afirmagédo podemos citar as percepcdes que 0O juiz tém do
depoimento oral das testemunhas, e até mesmo das partes, que ndo podem ser
transcritas para o papel.

N&o se discute que o duplo grau de jurisdigcdo seja um importante mecanismo
de aperfeicoamento da justica que deve ser feita pela decisdo a ser proferida,
porém, O pre¢o pago por esta garantia € a prorrogacdo do processo, implicando o
maior gasto de tempo e, com isso, prejudicando aquele que obteve uma sentenca
favoravel, e a pratica nos leva a percepcédo de que na maior parte dos recursos a
sentenca recorrida € confirmada na instancia superior, sendo necessario encontrar
um mecanismo que distribua mais racionalmente o 6nus do tempo do processo, pois

a procrastinagéo do deslinde da agcédo sempre prejudica a parte que tem razao.

decisa ed ha percid sotto gli occhi qualche cosa che non aveva il primo giudice cioeé proprio
I'esperienza del primo giudizio™ (Lezioni sul processo civile. Bolonha: Il Mulino, 1995. Pag. 679).
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Ante atodos os argumentos expostos fica claro que nao é conveniente para o
sistema processual abolir o duplo grau de jurisdicdo, porém, ndo € razoavel que a

maior parte das sentencas fique sujeita ao efeito suspensivo da apelacdo.?!

A prestacdo jurisdicional pode se tornar mais rapida sem que tenha que
ocorrer a supressao do duplo grau de jurisdicdo, bastando para tanto que o efeito
suspensivo da sentenca seja utilizado de forma mais racional, tornando-se uma
excecdo e ndo mais uma regra, seguindo assim o modelo italiano®* deixando assim
o duplo grau de jurisdicdo de ser um prejuizo a parte que obteve uma sentenca
favoravel, distribuindo de forma mais racional o 6nus do tempo do processo,
conferindo ainda uma maior importancia ao juizo de primeiro grau, e finalmente

evitando o abuso do direito de recorrer.

Mesmo quando considerado uma garantia constitucional o duplo grau de
jurisdicdo deve se harmonizar com os demais direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo, ndo podendo ser concebido de modo absoluto®? pois isso
representaria um Obice intransponivel a criagdo de novas técnicas que viessem a
aperfeicoar o instrumento processual, tornando-o mais adequado a solucéo rapida e

eficiente das demandas.

N&o podemos deixar de lado o fato de que a Constituicdo, alterada pela
Emenda Constitucional n® 45, assegurou em seu artigo 5° inciso LXXVIII o direito a
adequada, tempestiva e efetiva tutela jurisdicional, assim a garantia do duplo grau

231 art. 520 do CPC.

232 Art. 282. Esecuzione provvisoria. - La sentenza di primo grado & provvisoriamente esecutiva tra le
parti. Art. 283. Provvedimento sull'esecuzione provvisoria in appello. - 1l giudice d'appello su istanza di
parte, proposta com l'impugnazione principale o com quella incidentale, quando ricorrono gravi motivi,
sospende in tutto o in parte l'efficacia esecutiva o I'esecuzione della sentenza impugnata”. Nesse
sentido, Luiz Guilherme Marinoni sugere a seguinte redagéo para o aperfeicoamento da regra contida
no artigo 520 do CPC: "Art. 520. Executadas as causas relativas ao estado e a capacidade das
pessoas, a apelacdo sera recebida apenas no efeito devolutivo. Par. 1° Mediante requerimento da
parte, e desde que presentes relevantes motivos, o recurso podera ser recebido no efeito suspensivo
para impedir a execucdo da sentenca na sua totalidade ou em parte. Par. 2° Depois de recebido o
recurso no efeito apenas devolutivo, e mediante 0os mesmos pressupostos do paragrafo anterior,
podera ser suspensa, total ou parcialmente, a eficacia da sentenca ou da execucao ja iniciada". Cfr.
Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execucao imediata da sentenga. S&o Paulo: RT, 1997.

. 231
5)33 Cfr. Nelson Nery Jr. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Cit. p. 167.
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de jurisdicdo deve ser desmistificada, podendo ser dispensada quando possa
significar um empecilho a efetividade da tutela dos direitos.?**

A criagdo de algum meio de limitar a garantia do duplo grau de jurisdicéo,
bem como a restricdo das hipdteses de cabimento de recurso ndo é
necessariamente inconstitucional, desde que, observado os valores em conflito,
respeitando o principio da proporcionalidade, possa se dar maior relevancia a

celeridade processual ainda que em detrimento da seguranca juridica.

Em nossa legislagéo vigente j& existem restricdes ao duplo grau de jurisdicao,
como, por exemplo, o paragrafo 4° do artigo 2° da Lei n. 5.584/70 que impossibilita a
interposicdo de recurso nos dissidios cujos valores séo inferiores a dois salarios
minimos, salvo se versarem sobre matéria constitucional. O STF considerou que

essa vedacédo néao infringe a Constituicdo Federal, tendo afirmado in verbis:

Recurso extraordinario. Recepgdo da Lei n 5.584/70 pela atual
Constituicdo. Alcance da vedacdo da vinculagdo do salario-minimo
contida na parte final do artigo 7°, IV, da Carta Magna. Vinculacdo da
alcada ao salario-minimo. N&o tem razdo o recorrente quando
pretende que, em face do disposto no artigo 5°, LV e paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal, esta constitucionalizou o principio do duplo grau
de jurisdicdo, ndo mais admitindo decisGes de Unica instancia, razéo
por que nao foi recebida pela nova ordem constitucional a Lei
5.584/70. A vedagéo da vinculagdo do salario-minimo contida na parte
final do artigo 7°, IV, da Constituicdo ndo tem sentido absoluto, mas
deve ser entendida como vinculacdo de natureza econdmica, para
impedir que, com essa vinculagdo, se impossibilite ou se dificulte o
cumprimento da norma na fixacdo do saléario-minimo compativel com
as necessidades aludidas nesse dispositivo, bem como na concesséo
dos reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo. A
vinculacdo do valor da algada ao salario-minimo, para estabelecer
quais sdo as causas de pequeno valor e que, portanto, devem ser
decididas com a presteza de rito simplificado e com decisdo de Unica
instancia ordinaria, ndo se enquadra na finalidade a que visa a
Constituicdo com a vedacao por ela prevista, razdo por que ndo €
proibida constitucionalmente.?**

234 Ingo Wolgrang Sarlet. Valor de alcada e limitacdo do acesso ao duplo grau de jurisdigéo:

problematizacdo em nivel constitucional, a luz de um conceito material de direitos fundamentais.
Revista Ajuris, vol. 66. Pag. 122-4 e 127. Em sentido contrario, Djanira Maria Radamés de Sa
sustenta que o duplo grau de jurisdicdo € uma imposi¢do constitucional, ndo podendo o legislador
ordinario limitar o seu ambito de incidéncia no recurso de apelacdo. Cfr. O duplo grau de jurisdicao
como garantia constitucional. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a
Lei 9.756/98. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr.. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 188 e
191.

2% RE n. 201.297-DF - 12 T. - rel. Min. Moreira Alves - unan. - j. 1.10.97 - pub. DJ, 5.9.97, pag.
41.898
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Como exemplo da limitacdo do duplo grau de jurisdicdo temos também o
artigo 34 da Lei n. 6.830/80 que afirma n&do caber apelagédo nas execucdes fiscais de
valor inferior a 50 OTNs (Obriga¢gdes Reajustaveis do Tesouro Nacional), admitindo,
tdo somente, o cabimento de "embargos infringentes" a serem apreciados e julgados

pelo préprio juiz:

Art. 34 - Das sentencgas de primeira instancia proferidas em execucgfes
de valor igual ou inferior a 50 (cinquienta) Obriga¢gfes Reajustaveis do
Tesouro Nacional - ORTN s6 se admitirdo embargos infringentes e de
declaracéo.

Paragrafo primeiro: Para os efeitos deste artigo, considerar-se-4 o
valor da divida monetariamente atualizado e acrescido de multa e
juros de mora e demais encargos legais, na data da distribuicdo
Paragrafo segundo: Os embargos infringentes, instruidos, ou ndo, com
documentos novos, serdo deduzidos, no prazo de 10 (dez) dias,
perante 0 mesmo juizo, em peticdo fundamentada.

Paragrafo terceiro: Ouvido o embargado, no prazo de 10 (dez) dias,
serdo 0s autos conclusos ao juiz, que, dentro de 20 (vinte dias), os
rejeitara ou reformard a sentenca.

7

O STF também considerou que essa regra juridica € constitucional, nao
ferindo a garantia do duplo grau de jurisdi¢éo:

Duplo grau de jurisdicdo obrigatorio. Lei n. 6.825/80. Aplicagédo
imediata. Resolu¢do n. 25, do T.F.R.. Firmou-se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, tal como ja ocorria no Tribunal Federal de
Recursos, que as sentenca proferidas contra a Unido Federal em
causas cujo valor ndo ultrapassasse os limites previstos na Lei n.
6.825/80 ndo se encontram obrigatoriamente sujeitas ao duplo grau de
jurisdicéo, pois os preceitos de tal diploma legal devem ter aplicacdo
imediata, nos termos fixados na Resolugéo n. 25 do Tribunal Federal
de Recursos, ainda que a sentenca tenha sido proferida anteriormente
aquela lei. Ndo se tem considerado que em tais casos haja direito
adquirido em processual favor da Unido.?*®

Assim, chegamos a conclusdo de que a Constituicdo Federal ndo impde o
duplo grau de jurisdicdo como um direito que néo pode sofrer restricbes em favor da
maior celeridade processual, ndo havendo assim Obice para que o legislador
infraconstitucional faca as alteragdes necessarias a fim de gerar maior celeridade

processual mesmo que tais alteragdes acabem por gerar restricbes aeste principio.

4.3 A efetivacdo da sentenca objeto de recurso de apelacéao

Z6 STF - RE n. 96.591-MG - 22T. - rel. Min. Aldir Passarinho - j. 21.9.82 - pub. DJ 22.10.82, p. 10742.
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Como ja foi explicitado neste estudo, véarias foram as reformas feitas em
nosso Caodigo de Processo Civil visando uma maior celeridade processual e uma
efetiva prestacdo jurisdicional mais célere &quele que busca a tutela do Poder
Judiciério para a solugdo de seus conflitos. Essa preocupacdo com a celeridade
processual ensejou também a Emenda Constitucional n° 45/04%%" que introduziu um
novo inciso ao artigo 5° que prevé os direitos fundamentais dos cidadaos, mais
precisamente o inciso LXXVIII que determina "a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”, tragcando assim uma diretriz legislativa no

sentido de se buscar sempre uma maior rapidez no tramite processual.

Essa preocupacdo com a celeridade e a diretriz fixada pela emenda
constitucional 45/04, que j& havia sido demonstrada por algumas alteracdes
ocorridas em nosso Cdédigo de Processo Civil, acabou por incentivar outras
alteracdes na legislacao infraconstitucional com tal finalidade, ou seja, de conceder
aquele que busca o Poder Judiciario para a solucdo de um conflito uma prestacao
jurisdicional efetiva de forma célere, dentre estas alteragbes destacamos a Lei
11.232/05%*%, e a Lei 11.276/06*°. Estas recentes e importantes alteracées
demonstram claramente que o legislador pétrio esta sensibilizado com a
necessidade de imprimir uma maior celeridade processual para prestar a tutela

jurisdicional pleiteada pela parte no menor lapso temporal possivel.

Esta busca pela celeridade processual ndo € nova, nem tampouco € uma
exclusividade de nosso Pais, porém, temos que reconhecer que apesar da boa
intencao do legislador, poucas foram as alteracdes na legislagéo processual civil que
surtiram efetivamente o efeito desejado, seja por falha em sua redacdo ou mesmo

por fatores diversos.

Claro que a morosidade da justica ndo ocorre tdo somente em virtude da
legislacdo processual existente, pois a falta de material humano e a falta de infra-
estrutura adequada somam-se alegislacdo para gerar a excessiva demora para o

tramite processual que atualmente encontramos em nossos tribunais.

238 Novalei de execucdo para titulos executivos judiciais — ver capitulo 4.3
%9 gimulas impeditivas de recursos — ver capitulo 5.1.3.2
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Todos que buscam a tutela do Poder Judiciario e acabam por adentrar aos
foruns nota que a grande maioria dos computadores |4 existentes sdo velhos e
ultrapassados, e mesmo assim s6 estdo la por terem sido doados por empresas e

pessoas sensibilizadas com a situagédo de penuria no Poder Judiciario.

Diante deste quadro ndo podemos negar que embora tenham ocorrido varias
alteracdes legislativas, ainda existe muita demora na prestagdo jurisdicional
causando grandes prejuizos para aqueles que tém que se socorrer do Judiciario
para solucionar seus litigios, o que em ultima analise acaba por se caracterizar uma

verdadeira negacao em se distribuir justica.

Em regra, excetuados os casos de antecipacdo de tutela que sao uma
excecao aregra bem como as hipéteses em que 0s recursos séo recebidos somente
no efeito devolutivo, a prestagdo jurisdicional efetiva somente ocorre apds o transito
em julgado da sentenca proferida, o que, ndo raro, poder demandar mais de oito
anos de espera, sendo que entre a primeira e a segunda instancia do Poder
Judiciario este é o tempo médio de espera. Desta feita todo o 6nus do processo,
traduzido pela espera demasiada, € um peso muito grande a ser suportado por
aguele que vem buscar a satisfacdo de uma prestacgéo resistida, pois a pessoa que
busca o socorro do Poder Judiciario, em regra, ja esgotou todos 0s meios amistosos
para obter um direito que |he é negado.

Poucas sdo as opcdes apresentadas pelo nosso Codigo de Processo Civil
para repartir entre as partes o0 Onus que representa a espera demasiada pela
concretizacdo da tutela pleiteada, numa andalise mais apurada chegamos a
conclusdo de que somente a antecipagdo de tutela tem esse poder, porém, tal
antecipacdo s6 pode ser concedida em poucos casos excepcionais previstos em

240

nossa legislacédo”™, ndo podendo ser aplicada na grande maioria das situacoes.

Como a antecipacgédo de tutela e o efeito meramente devolutivo do recurso de
apelacdo sdo excecdes e nao regras, a grande maioria dos processos precisam
seguir até o transito em julgado da sentencga para que possa ocorrer a prestacao

jurisdicional concreta, e este fato faz com que o autor suporte sozinho o 6nus
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processual. Ao final do processo instaurado o magistrado ira proferir a sentenca de
mérito baseada em cognicdo exauriente, porém, tal decisdo pode ser atacada
através de interposicdo do recurso de apelacdo, que na maioria dos casos possui 0
duplo efeito®*: suspensivo e devolutivo. Este fato determina que apesar da sentenca
de mérito ter sido proferida apds a cogni¢do plena, a mesma ainda ndo podem ser
executada, ndo podendo a parte vencedora obrigar a parte contraria a cumprir com a
determinacao judicial, o que obviamente gera um sentimento de frustracao e revolta

da parte vencedora.

Esta impossibilidade de impor a decisdo do magistrado a parte vencida gera
uma enorme contradicdo em nosso sistema processual, pois através da excecao se
obtém rapidamente a concretizacdo da antecipagdo de tutela, mesmo que tal
decisdo se baseia em uma decisdo tomada através de um processo de cognicdo
sumaria, ndo raras vezes sem que a parte contraria se manifeste sobre o pedido,
bastando para tanto estarem presentes 0s requisitos para sua concessao gue sao a
prova inequivoca que convenga o juiz da verossimilhanca do pedido e o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, entretanto, a sentenca proferida
apos o longo processo de cognicdo onde sdo respeitados os principios da ampla
defesa e do contraditério vigora a regra da ndo concretizagédo da tutela jurisdicional
pleiteada, eis que a mesma so6 sera efetivada apds ao julgamento do recurso de
apelagdo interposto, ou seja, ap0s o transito em julgado da sentenca de meérito,
salvo as excec¢Oes previstas em nossa legislacao, mais precisamente no art. 520 do
CPC.

4.3.1 O duplo efeito do recurso de apelagéo
4.3.1.1 O efeito devolutivo

Levar ao Tribunal de Justica o conhecimento de toda a matéria contida no
processo e que foi apreciada pelo juiz de primeiro grau de jurisdicdo € o que se
chama de efeito devolutivo da apelacéo®¥?, submetendo entéo toda este material &
analise do 6rgao ad quem para que baseado nele seja feito um novo julgamento.

249 ver artigo 273 do CPC.

241 yer arts. 513, 520 e 521 do CPC.

22 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais - teoria geral dos recursos. 52 ed. S&o
Paulo: RT, 2000. p. 368.
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A regra do efeito devolutivo da apelacdo esta contida no artigo 515 do CPC,
gue contém trés regras distintas, que se complementam: a) no caput esta a
afirmacdo de que a apelacdo devolve a instancia superior o conhecimento da
matéria impugnada; b) o pardgrafo 1° autoriza o tribunal a apreciar matérias que,
apesar de suscitadas e discutidas, deixaram de ser analisadas pelo juiz a quo
quando da prolacdo da sentenca recorrida; c) o paragrafo 2° afirma que mesmo o
juiz de 12 instancia tendo acolhido apenas um dos fundamentos do pedido inicial,

tribunal pode conhecer dos demais.

Cabe ao apelante definir a extensédo do efeito devolutivo da apelacdo, pois
em suas razdes do recurso devera indicar com clareza qual € o seu inconformismo
com a sentenca proferida, ndo se admitindo um recurso de apelagédo genérico, com
mero protesto pela revisdo da sentenca: tantum devolutum quantum apellatum.
Desta forma, temos que a apelagdo se caracteriza por ser um ato voluntario do

recorrente.

Nosso atual conceito de apelacdo se contrapbe a apelacdo genérica
(appellatio generalis) onde cabia a parte inconformada com a decisdo simplesmente
interpor o0 recurso para que toda a matéria argliida em 12 instancia pudesse ser
novamente julgada pelo juizo ad quem. Atualmente € necessario, sob pena de
inépcia, que o apelante indique exatamente quais sdo as razdes de seu

inconformismo.

Se o pedido contido na apelagéo nao for entendido pelo relator, seja por ser
confuso ou impreciso, podera ele julgar inepto o recurso negando provimento a ele
com fulcro no art. 557 do CPC (manifestamente inadmissivel) ou mesmo com base
no inciso Il do art. art. 514 do CPC (falta de regularidade formal). Do mesmo modo,
a peticado recursal deve ser considerada inepta, quando o apelante ndo impugna a
sentenca, mas apenas reproduz, genericamente, razdes anteriores, sem que fique

manifesto o seu inconformismo.

Neste sentido o STJ ja decidiu que, da "mesma forma que se faz necessaria a
impugnacédo especifica na contestacdo, deve o apelante impugnar ponto por ponto
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da sentenca, sob pena de nado se transferir ao juizo 'ad quem' o conhecimento da

m243

matéria em discussdo 'tantum devolutum quantum apellatum™<™, tendo em outra

decisao afirmado:

...razdes do recurso apelatorio sdo deduzidas a partir do provimento
judicial recorrido, e devem profligar os argumentos deste,
insubstituiveis (as razdes) pela simples referéncia a atos
processuais anteriores, quando a sentenca inexistia, ainda.
Impende, ademais, que o Tribunal ad quem, pelos fundamentos, se
aperceba, desde logo, de quais as razdes efetivamente postas, pelo
apelante, acerca do novo julgamento que lhe seja mais favoravel.***

O pedido contido no recurso de apelagdo, antes de qualquer outra limitacdo, €
limitado pelo proprio pedido contido na peticdo inicial, pois se o tribunal esti
impedido de apreciar e julgar além daquilo que foi deduzido no recurso, ndo pode o
apelante pedir algo diverso do que foi requerido ao juiz de primeiro grau, salvo se
comprovar que deixou de fazé-lo por motivo de forgca maior, excecao esta prevista
no artigo 517 do CPC.

Vale destacar que as matérias que podem ser analisadas ex officio, mesmo
gue néo julgadas em 12 Instancia, podem ser analisadas e julgadas pelo 6rgao ad
guem quando do julgamento das demais questdes apreciadas e julgadas pelo juiz a

quo.

O parégrafo 3° do art. 515 do CPC, incluido em nossa legislacdo pela Lei
10.352/01, autorizou que o tribunal julgue o mérito da acdo quando o juiz singular
tenha extinto o processo sem resolucdo do mérito desde que tal julgamento
prescinda de dilacdo probatédria, ainda que tal autorizagdo contrarie frontalmente a
regra do duplo grau de jurisdicdo, modificando o entendimento até entdo vigente de
gue o tribunal ndo poderia apreciar o meritum causae, sem que antes o tenha feito o
juiz de primeiro grau, sob pena de violagdo da garantia do duplo grau de jurisdicao,

entendimento este que se demonstra com o julgado que se transcreve:

Apelagéo Civil. ‘Tantum devolutum quantum apellatum’. Art. 515 do
CPC. Duplo grau de jurisdigdo. Extinto o processo, sem julgamento

23 REsp. n. 50.036-PE - 42 T. - rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - j. 8.5.96 - pub. DJ 3.6.96, p.
19.256.

24 REsp. n. 25.656-6-RJ - 12 T. - rel. Min. Garcia Vieira - unan. - j. 22.9.93 - pub. RSTJ, vol. 54, p.
192.
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do mérito, na instancia inferior, com base no art. 267, VI, do CPC,
ndo é possivel ao juizo de segunda instancia, em grau de apelacgéo,
apreciar o mérito, julgando a acdo, sob pena de comprometer o
duplo grau de jurisdicdo.**

Esta alterag&o legislativa, assim como as demais analisadas neste trabalho,
foi feita em favor da celeridade processual deixando de lado o principio do duplo
grau de jurisdicdo, que determinava que 0 processo retornasse ao juizo de origem
para que o mérito fosse analisado, e somente apdés a andlise do mérito em 12
Instancia, e havendo a interposi¢do do recurso de apelacdo contra tal deciséo, é que

poderia o tribunal analisar o mérito da agéo.

Mesmo sendo evidente os beneficios deste 3° paragrafo do art. 515, ainda ha
uma corrente jurisprudencial apegada ao formalismo exacerbado que defende a
primazia do duplo grau de jurisdicdo, em face da celeridade processual, bem como
de outros valores relevantes para o nosso sistema processual, posicionado-se
sempre contraria & necessarias inovacoes feitas em nosso ordenamento juridico
gue de uma forma ou de outra privilegiam a celeridade processual em detrimento do

duplo grau de jurisdicao.

4.3.1.2 O efeito suspensivo

Dizer que o efeito suspensivo da apelacdo impede que seja executada a
sentenca®”® antes de ser julgado o recurso de apelacdo, ou como alguns
doutrinadores chegam a afirmar, dizendo que o efeito suspensivo impede a

formacdo do titulo executivo judicial®*’

nao pode ser aceito como uma definicao
completa, apesar de um modo geral, ao tratar do efeito suspensivo do recurso de

apelacéo, grande parte da doutrina se limita a isso afirmar.

Vale explicitar que essa associagao do efeito suspensivo da apelacao e da

falta de eficacia executiva da sentenga recorrida, apesar de difundida na doutrina,

25 RE n. 103.588-SC - 12 T. - rel. Min. Rafael Mayer - unan. - j. 3.12.84 - pub. RTJ, vol. 112, p. 935.
26 BUENO, Céssio Scarpinella. Execugo proviséria e antecipacéo da tutela, p. 33.
" MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, v. 4, p. 76.
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como ja foi dito, nem sempre representa a totalidade dos aspectos desse efeito,

sendo certo que Pontes de Miranda®*® j4 havia salientado este fato:

Suspensivo € o efeito que priva a sentenca de sua eficacia (forca e
efeitos). Os processualistas costumam defini-lo como a falta normal de
exequibilidade da sentenca de primeira instancia, durante a apelacao.
Essa alusdo ao efeito executivo das sentencas (e, ndo raro, &
execucdo provisoria da sentenca, que ele impede) restringe, sem
razdo, o definido. O efeito suspensivo ndo atinge somente as
sentencas de condenagdo. Sentencas mandamentais, constitutivas e
declarativas também sado atingidas em sua forca ou em seus efeitos
pelo efeito suspensivo que tenha a apelagéo.

Chiovenda®*®

por sua vez definiu o efeito suspensivo como a falta de
executoridade da sentenca de primeiro grau durante o tempo entre a interposicao do
recurso e seu julgamento, para ela a sentenca produz vérios efeitos, dentre os quais
ressalta a obrigacdo do sucumbente de arcar com as despesas do processo; a coisa
julgada em sentido material; a coisa julgada em sentido formal; e a acdo executiva,
asseverando que todos esses efeitos ficam suspensos com a interposicdo do

recurso.

Segundo analise de Carnelutti*°

, a sentenca tem sua eficacia dividida em
eficacia interna e eficicia externa ao processo em gue € proferida. A eficacia externa
€ chamada por ele como a “imperatividade da decisdo”, enquanto que a eficacia
interna se subdivide em duas facetas: primeiro formando o titulo executivo
possibilitando a sua execugao, e em um segundo plano obstando que outra decisao
seja proferida dentro do processo de conhecimento sobre o mesmo objeto da

primeira.

Porém, estas duas definicbes sdo incompletas e trazem tdo somente uma
visdo parcial da questédo, eis que para demonstrar a sua fragilidade basta dizer que
algumas sentengcas ndo possuem carga condenatdria predominante e por este
motivo ndo formam titulo executivo, mas, mesmo assim tem sua eficacia suspensa

guando do recebimento do recurso de apelagdo em seu duplo efeito.

28 pontes de Miranda, Francisco Cavalcante Comentarios ao codigo de processo civil 32 Edic&o,
Forense, 1999, p. 194.

249 Chiovenda, Principi di diritto civile, Napoles: Jovene, 1936, p. 900-901.

%0 Carnelutti, Lezione di dirito processuale civile. Padua: Cedam, 1926, v. 4, p. 169.
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Sendo certo que cada sentenca promove um determinado efeito, para que
possa ser analisado o efeito suspensivo da sentenca existe a necessidade de serem
analisados os efeitos produzidos pela prépria sentenca para que se possam verificar
quais deles sdo atingidos pela interposi¢cdo da apelagédo, porém, ndo sendo este o

foco central do presente estudo®*

, Nos limitaremos a destacar que em regra a
sentenga, seja ela eminentemente condenatoria, declaratéria ou constitutiva, tem

todos os seus efeitos sobrestados até o julgamento do recurso de apelagéo.

Em nossa legislagao vigora o efeito suspensivo como regra no recurso de
apelacdo, e por este motivo as sentengas proferidas em 12 instancia ndo sé&o
imediatamente eficazes quando ha a interposicdo deste recurso, havendo
necessidade do 6rgdo ad quem julgar o recurso interposto para sO depois o

vencedor poder iniciar a fase executiva do processo.

Ha muito debate-se sobre a possibilidade de se conferir ao processo de
execucao tdo somente o efeito devolutivo, autorizando com isso a parte vencedora a
executar, ainda que provisoriamente, a sentenca atacada pelo recurso, porém,
existe uma forte corrente contraria que se preocupa mais ao formalismo processual
e menos com a efetividade célere da sentenga, da qual destacamos Mendonca

Lima®? que em 1976 afirmava que:

(...) do ponto de vista estritamente técnico, ndo ha duvida de que a
execucdo de sentenca na pendéncia de qualquer recurso choca e é
um absurdo ou um contra-senso.

Contra este entendimento sempre pesou a exigéncia da sociedade de uma
forma geral, que necessita de processos judiciais mais ageis e efetivos, e esta ansia
comecou a fazer com que o efeito suspensivo da apelacéo cedesse algum espaco
para que em alguns casos especificos a sentenca de primeiro grau pudesse surtir
seus efeitos imediatamente, seguindo ainda que timidamente os avangos contidos

na reforma do cédigo de processo civil italiano.

1 APRILIANO, Ricardo de Carvalho. Sobre os efeitos da sentenca ver: A apelacéo e seus efeitos

— Juridico Atlas. S&o Paulo. 2003.
52 MENDONCA, Lima. Introduc&o aos recursos civeis. 22 Edicdo, p. 292, Revista dos Tribunais,
1976.
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Ainda hoje nosso ordenamento juridico estabelece como regra o duplo efeito
ao recurso de apelacéo, impedindo que a sentenca de primeiro grau produza seus
efeitos antes do julgamento do recurso de apelacao interposto, porém, em hipéteses
pré-determinadas, previstas no artigo 520 do CPC e em algumas leis esparsas, a
apelacdo produz apenas o efeito devolutivo autorizando a imediata execugcao da
sentenga, ainda que atacada por recurso de apelacdo, situacdo essa que podera
mudar caso o Projeto de Lei 3.605/2004 seja aprovado e promulgado pelo

Congresso Nacional®?

. Nos casos previstos por nossa legislagdo, ndo havendo o
efeito suspensivo no recurso de apelagdo, a sentenca proferida pelo juiz a quo
produz seus efeitos e pode ser executada sem aguardar o julgamento da execucéao,

e neste caso a execucao se procedera de forma proviséria.?*
4.3.2 Efeito meramente devolutivo no Recurso de Apelagcéo

Esta flagrante contradi¢cdo existente em nossa legislacdo, onde se obtém com
maior facilidade a concretizacdo da tutela pleiteada através de um processo de
cognicdo suméaria tendo maior dificuldade de obter tal concretizacdo apOs o
processo de cognicdo exauriente, poderia ser modificada com uma simples
alteracao no art. 520 do CPC, tornando regra o recurso de apelagdo com efeito

meramente devolutivo, e, excecao o duplo efeito nesta modalidade de recurso.

Outra consequiéncia desagradavel gerada pelo duplo efeito do recurso de
apelacdo é o excesso de recursos de apelacdo que chegam aos Tribunais de
Justica, que em sua maioria tem o Unico conddo de procrastinar ao maximo o
transito em julgado da sentenca de mérito, para com isso manter a atual situacao
juridica, privilegiando o réu que nao tem razdo em detrimento do direito do autor que
tem o seu direito negado, situacdo esta que fatalmente serd alterada apds a

confirmagé&o da sentencga proferida em primeira instancia.

5

Corroborando com esta afirmacdo Luiz Guilherme Marinoni®® afirma em

recente artigo que:

233 \Jer Capitulo 5.4.2.

% er Capitulo 5.4.3.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do Processo Civil brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 441, 21 set. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5717>. Acesso em: 28/09/2006.
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(...) segundo informacdo prestada pelos Drs. Albino Jacomel
Guérios e Renato Lopes de Paiva, ilustres Juizes de Direito na
Comarca de Curitiba, h& interposicéo de recurso de apelagdo contra
90% das sentencas proferidas em primeiro grau de jurisdicdo. Em
pesquisa realizada pelo Tribunal de Justica do Parand, verificou-se
gue, no ano de 2000, foram interpostas 8072 recursos contra tais
sentencas. Assim, é possivel dizer, conforme demonstra pesquisa
gue foi realizada pelos Drs. Cleide Kazmierski e Roberto Del Claro,

gue 80% das sentencas foram mantidas apesar dos recursos.
Destes dados denota-se que a manutencdo do status quo através do efeito
suspensivo do Recurso de Apelagcédo garante o direito de 20% das pessoas que
buscam a reforma da sentenca através deste recurso, porém, impede que a maior
parcela (80%) usufrua de seu direito antes do mesmo ser confirmado pelo tribunal
de segunda instancia, o que €, em Uultima analise, uma negacdo de se distribuir

justica aguele que busca o Poder Judiciario, evidenciando a incoeréncia desta regra.

Surge agora um alento para os operadores do direito, pois o clamor da
sociedade parece ter chegado aos ouvidos de nossos legisladores, eis que esta
tramitando por nosso Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 3605 / 2004 de autoria
do Deputado Federal Colbert Martins do Partido Popular Socialista (PPS) da Bahia,
ja tendo este projeto de lei recebido parecer favoravel da Comissdo de Constituicao
e Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, através de parecer proferido pelo
Relator Deputado Antonio Carlos Magalhdes Neto, tendo sido remetido ao Senado
Federal para que la seja também aprovado, sendo que, em sendo aprovado, o art.
520 do CPC passaré a ter a seguinte redacao:

Art. 520. A apelagéo tera somente efeito devolutivo, podendo o Juiz
dar-lhe efeito suspensivo para evitar dano irreparavel a parte.

Na justificativa de seu projeto de lei o Deputado Colbert Martins ressalta que a
incoeréncia em se permitir que sejam efetivados os efeitos da sentenca pretendida
através de um processo de cognicdo suméaria (antecipacdo de tutela) e ndo se
autorize tal efetivacdo com maior celeridade apdés o processo de cognicdo
exauriente (sentenca de mérito) ndo pode mais ser aceita, havendo a necessidade

de ser feita a alteracdo na redac&o do art. 520 do CPC da forma acima exposta.?*®

256http://wwa.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.htmI?Iink=http://www.camara.gov.br/internet/sile

g/prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&Ano=2004&Numero=3605&sigla=PL — acesso em
15/09/2006.
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Uma das maiores preocupac¢fes atuais dos processualistas € dotar o Poder

Judiciério de mecanismos que confiram mais efetividade & decisdes judiciais.

O Professor Arruda Alvim, escrevendo sobre as recentes reformas
introduzidas no sistema processual civil, destacando a Lei n® 10.444, de 7 de maio
de 2002, ressalta o seguinte:

Esta lei é permeada pela intencdo de realizar, no plano pratico, a
efetividade do processo. Colima proporcionar que, entre a decisédo e
a real producdo dos seus efeitos, benéficos ao autor, a quem se
outorgou prote¢do, decorra 0 menor tempo possivel. Tende a que,
entre a deciséo e a sua eficicia, ndo haja indesejavel intervalo. Nao
h& nela referéncias ao termo execug¢do, sendo que a expressao
usada é efetivagdo (art. 273, § 3.°), como, também, ha referéncia a
descumprimento de sentenca ou decisdo antecipatoria (art. 287), ao
gue devem suceder-se consequéncia (s) coercitiva (S) por causa
dessa resisténcia ilicita, mercé da aplicacao do art. 461, § 4.° e 461-
A, com vistas a dobrar a conduta do réu, que se antagoniza com o
direito do autor e, especialmente, com a determinacéo judicial. Isto
significa que se acentua o perfil do carater mandamental da
disciplina destinada a realizar, no plano préatico, 0 mais rapidamente
possivel, os efeitos determinados pela decisdo.?’

De fato, as recentes reformas contribuiram muito para a efetividade das
decisdes judiciais. Todavia, verifica-se no sistema atual uma incoeréncia que deve
ser corrigida. E mais facil alcancar a efetividade de uma deciséo interlocutéria que
antecipa os efeitos da tutela do que a de uma sentenca que concede essa mesma
tutela, agora em sede de cogni¢cdo plena e exauriente. Isso porque aquela € atacada
via recurso de agravo, que de regra nao tem efeito suspensivo, ao passo que a
tltima desafia apelacdo, onde a regra € inversa, ou seja, 0 recurso € recebido em

ambos os efeitos.

A Lei n° 10.352, de 26 de dezembro de 2001, inseriu o inciso VIl no art. 520
do Cadigo de Processo Civil - CPC, determinando que a apelacao seré recebida so
no efeito devolutivo quando interposta de sentenca que “confirmar a antecipacéo dos
efeitos da tutela”. Mas e se a antecipagédo néo foi concedida no curso da demanda?
Para amenizar o problema, doutrina e jurisprudéncia vém admitindo a antecipagao
dos efeitos da tutela na sentenca, afastando-se, no momento do recebimento da
apelacdo, o efeito suspensivo com relacdo a essa parte do decisum. Mas, ainda

27 Inovacg8es Sobre o Direito Processual Civil: Tutelas de Urgéncia”; Coordenadores: Arruda Alvim e

Eduardo Arruda Alvim, Forense, Rio, 2003, p. 3/.
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assim, o problema nao foi solucionado. Isso porque a antecipacdo, ainda que
concedida na sentenca, onde j& se evidencia a certeza juridica, pressupfe a
verificacdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Verifica-se, entdo, a seguinte contradicdo: a efetivacdo de uma deciséo
interlocutdria antecipatdria obtida através de um processo de cogni¢cdo sumaria, e
por consequéncia com menor seguranca juridica, em regra ndo sofre o efeito
suspensivo do recurso de apelacdo (CPC, arts. 527, Ill e 558, caput), ao passo que
a efetivacdo da tutela concedida na sentenca através de um processo de cognicao
exauriente e claramente mais seguro sob o ponto de vista juridico, sera suspensa

como regra do efeito suspensivo da apelacéo.

Bem de se ver, pois, que a efetivagcdo de uma tutela concedida em sede de
cognicdo suméaria € mais facil de ser alcancada do que aquela concedida apos

cognicao plena e exauriente.

Mas ndo é soO. Outro problema do sistema € o grande nimero de recursos
gue, como se nao bastasse, sdo utilizados indiscriminadamente, no mais das vezes
apenas para procrastinar o feito, estando ausente o inconformismo que deveria ser

pressuposto de todo e qualquer recurso.

A par das propostas de alteragdo do sistema recursal, cremos que a
possibilidade de efetivacdo das sentencas de primeiro grau, independentemente de
eventual revisdo, em muito contribuiria para a diminuicdo dos recursos meramente
protelatérios. Afinal, se a execucdo imediata da sentenca passar a ser regra, 0O
interesse recursal protelatério diminuira, principalmente diante das novas regras da

execucao provisoria.

Portanto, o que se pretende, com a alteragdo proposta, € sugerir uma
inversao na regra dos efeitos da apelacao, conforme previsto atualmente no art. 520
do Cddigo de Processo Civil, ou seja, o recurso deve ser recebido apenas no efeito
devolutivo, salvo nos casos de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

A redacdo sugerida pelo Deputado Federal merece elogios eis que d& ao
magistrado o livre arbitrio de optar pelo efeito meramente devolutivo ou pelo duplo
efeito, devolutivo e suspensivo, quando verificar que a possibilidade de execucéo
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imediata da sentenca possa vir a gerar prejuizos irreparaveis ao réu, porém, acredito
gue a sua redacao deveria ser modificada, para evitar discussdes futuras
desnecessarias sobre quando se configuraria o “dano irreparavel” ou ndo, e também
para melhor se adequar aredacdo de outras normas legais, como por exemplo a
redacéo do art. 273 Inciso | do CPC que prevé uma das possibilidades da concessao
da tutela antecipada, assim acredito que a redacéo deveria ser alterada para:

Art. 520. A apelagéo tera somente efeito devolutivo, podendo o Juiz
dar-lhe efeito suspensivo para evitar dano irreparavel ou de dificil
reparacao a parte.

4.3.3 O cumprimento da sentenga na pendéncia do julgamento do recurso de

apelacao

Passando o Recurso de Apelacdo interposto pelo réu a ter tdo somente o
efeito devolutivo, a sentenca proferida em primeira instancia passaria a representar
uma real obrigagdo ao réu, que poderia cumprir a obrigacdo espontaneamente ou
ver-se obrigado a cumpri-la através da fase executéria da acdo instituida pela lei
11.232/05.

Caso o réu ndo cumpra de maneira espontdnea a obrigagdo contida na
sentenga, poderd o autor propor o que convencionou-se chamar de execucdo
forcada, ou seja, o auto poderia se valer da forga estatal, para fazer valer seu direito
reconhecido na sentenca, sem necessitar que o autor aguarde a colaboracdo do

obrigado:

O que seria, contudo, a chamada execucdo forcada? Execucéo
forcada é sinbnimo de execucdo direta ou de execugao por sub-
rogacdo, ou seja, € a execucao que faz com que o direito do autor
seja realizado por agente do Estado (oficial de Justica) ou por
terceiro, sem que importe a vontade do réu. Porém, ha casos em
que o direito, para ser realizado, depende da vontade do réu, o

melhor, depende de que o réu seja convencido a observa-lo. *°

Por outro lado o réu podera realizar voluntariamente a obrigacdo e assim

tornar desnecessaria a execucao:

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, p. 415.
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(...) antes de mais, dos atos que, para executar a vontade da lei,
realiza o proprio obrigado, isto é, o devedor duma prestacao. Esta
ndo é execucdo forcada, mas espontanea, ainda quando, de fato, for
determinada pelas sancbes legais, ndo se pode destacar esse
possivel motivo da execugdo dos outros motivos igualmente
possiveis (como o respeito a lei, o interesse, e outros). Nao é,
ademais, execugdo processual, porque se consuma fora de
qualquer interferéncia dos 6rgéos jurisdicionais.?*®

O cumprimento espontaneo pelo réu da sentenca € o que Theodoro Junior

chama de execuc&o voluntaria em contraposicdo aexecucéo forcada®”:

Executar uma obrigacdo é dar-lhe cumprimento, isto é, realizar a
prestacdo que ao devedor incumbe. Se o0 cumprimento €
espontaneo diz-se que a execucao € voluntaria; se é obtido atravées
da intervencao coativa do Estado no patrimdnio do devedor, ter-se-4
a execucéo forgada.
Temos assim que a sentenca geraria a obrigacdo das partes em cumprir a
determinacao l4 existente, e somente com a falta de colaboracdo do obrigado é que
o credor poderia efetuar as medidas executivas judiciais, que seriam exercidas na

fase executéria do processo tendo como partes credor e devedor 2%

A distingcdo que haveria entre as formas de execucdo, caso seja aprovado o
efeito meramente devolutivo no recurso de apelacéo, seria a mesma distingdo que
atualmente existe nas execucdes de sentencas ja transitadas em julgado ou
pendentes de julgamento de outros recursos que ndo possuem o efeito suspensivo,
e tal distingdo ocorre em virtude da relevancia da vontade do devedor para a

satisfacao do direito do credor.

Vale ressaltar que o cumprimento espontaneo pelo réu da obrigacdo contida
na sentenca ndo desobrigaria o autor & restituir o status quo ante ou de indenizar o

réu em caso de haver reforma da sentenca recorrida em superior instancia.

Passando o Recurso de Apelagdo a ter somente o efeito devolutivo e néo
havendo o cumprimento espontaneo pelo réu da obrigacdo imposta na sentenca,

possivel seria executa-la antes mesmo do julgamento do recurso de apelagéo, nos

%9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. |, p. 346/347.
20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Execucgo. p. 24.
%1 CARNELUTTI, Francesco. Instituigdes de processo civil, Vol. 3, p. 24.
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exatos termos previstos no art. 475-1 § 1.°, através da execucdo proviséria®®?, que é
aplicavel & execucgfes de sentencas atacadas por recursos que sao desprovidos do
efeito suspensivo, como por exemplo o0 Recurso Especial e Recurso

Extraordinario.?®®

Cabe destacar que a execucdo definitiva sé tem lugar quando ocorre o
transito em julgado da sentenca exeqiienda, hipétese em que mesmo havendo

impugnacao na fase executéria ndo havera alteracéo nesta natureza definitiva.?**

A execucgdo provisOria da sentenca prevista pela Lei 11.2323/05 traz uma
celeridade muita bem vinda, eis que determina que ndo mais ha necessidade do
executado ser intimado ou citado pessoalmente, pois como trata-se de uma fase
processual e ndo de um processo autdbnomo, o devedor devera ser intimado na
pessoa de seu advogado para que cumpra a determinacgao judicial, e em se tratando
de condenacdo para pagamento de determinado valor ja& constard da intimacéo
multa de 10% para a hipotese de ndo pagamento voluntario dentro do prazo de
quinze dias e constando ainda a possibilidade de penhora de bens para futura

expropriacao, caso assim requeira o credor.

A execucdo proviséria da sentenca antes do julgamento da apelacdo com
efeito meramente devolutivo dependera da iniciativa do autor?® correndo por sua
conta e risco eventuais danos causados por ela, eis que pode haver uma futura
alteracdo na sentenca gerando a obrigacao da restauracdo do status quo ante ou a
obrigacdo de indenizar o réu pelos danos sofridos:

(...) a execucgdo provisoria corre por conta e responsabilidade do
exequente, o que afasta a possibilidade de imputacéo das despesas
do processo ou dos honorarios advocaticios ao executado. (...) Se
inexiste mora, ndo ha por que, na execugao provisoria, responder o

262 Acrescentado pelaLei 11.232/05

203 Art, 542 §2° do CPC.

264 "Transitadas em julgado as mencionadas decisdes, pouco importa esteja pendente de julgamento recurso de decisfo proferida na fase de execugdo, dotado de efeito
meramente devolutivo e, assim, sem efeito suspensivo. Em tal hipétese, a execucéo seré definitiva e ndo provisdria (...)" ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto A nova
execucdo: comentérios aLei n.°11.232, de 22 de dezembro de 2005. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Coordenador). Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 188.

265 A inclusdo da palavra ‘iniciatival noinciso | do art. 475-O — a execugdo provisoria ‘corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente...’, que ndo constava no
inciso | do art. 588, na redag&o dada pela Lei n. 10.444/2002 (e nem antes dela) —, ndo me parece querer significar que, na execugao provisoria, ndo se podera aplicar a
inovadoradisciplinadaLei n. 11.232/2005 consubstanciada, em particular, no caput do art. 475-J, no sentido de que, instado ao pagamento, o devedor terd o prazo de 15 dias
(...) para pagar sob pena de incidir namulta de 10% sobre o valor da condenag&o. Tal como exigida pelalei, a‘iniciativa’ guarda perfeita sintonia com esta disciplina. O que
o legislador quer é que o interessado em promover a execucdo provisdria manifeste-se neste sentido perante o magistrado para que este possa dar ciéncia de tal iniciativa ao
devedor.” BUENO, Cassio Scarpinella A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil, Vol. 1: comentérios sisteméticos as Leis n. 11.187 de 19-10-2005, e 11.232,
de 22-12-2005. S&o Paulo: Saraiva, 2006.p. 148/149.
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demandado pelos honorérios de advogado do exequente e pelas
despesas do processo correspondentes. Os atos de execucao dao-
se exclusivamente em beneficio do exeqlente, que quer adiantar a
realizacdo préatica do julgado, a despeito de eventual reforma da
deciséo exequenda. 2%

A responsabilidade gerada ao exequente provisorio é objetiva, pois havendo
mudanca no paradigma judicial exeqiendo o exeqlente arcara com a
responsabilidade de repor as coisas ao status quo ante ou devera indenizar o

executado independente de ter agido com dolo ou culpa, nos termos do art. 475-0, I
do CPC:

A obrigacdo de o exeqiente reparar os dados eventualmente
sofridos pelo executado, com o0s atos executdrios praticados
provisoriamente, em caso de reforma da decisdo exequenda,
decorre da lei, caracterizando assim responsabilidade objetiva, a
independer de culpa ou dolo.?®’

266 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A nova execucéo..., p. 196.

27 i dem
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no decorrer do presente estudo a estrutura atual do
Poder Judiciario, salvo nos Tribunais Regionais do Trabalho que suportam o volume
de processos que |lhes sdo enviados, ndo esta preparada para processar 0 numero
sempre crescente de demandas que |he sdo apresentadas, gerando assim uma
demora demasiada na solucéo dos litigios.

Essa demora na solucdo dos litigios, que se convencionou chamar de
morosidade da Justica, vem trazendo ao longo dos anos diversos males para as
partes envolvidas, sobretudo para o litigante que tem seu direito negado pela parte
contraria, e assim sendo, e ndo havendo perspectiva de uma melhora significativa
da estrutura do Poder Judiciario, nossos legisladores vém buscando dispositivos
legais, sobretudo através de alteracbes nas leis processuais, para que o tempo
entre a propositura da acdo e a concretizacdo do direito, seja diminuido ao méaximo

possivel.

A demora na prestagao jurisdicional acaba por gerar nas partes ndo s6 um
sentimento de insatisfacdo, mas também uma indesejavel sensacao de inseguranca
quanto a concretizacdo do direito que estd sendo discutido, pois esta demora na
solucdo do litigio aumenta consideravelmente as consequéncias da negacgdo de
direito que é a parte que tem razdo na demanda, o que ao final acaba por gerar a
insatisfacdo da sociedade, o que contraria frontalmente o objetivo do Poder
Judiciério que é promover a paz social através da distribuicdo de justica, sendo certo
gue existe atualmente o entendimento dominante que a demora em se distribuir

justica configura uma verdadeira negativa de se distribuir justica.

A necessidade de uma aceleragéao no deslinde da agcédo encontra uma enorme
barreira na necesséria seguranca juridica que deve existir para embasar a decisao
do magistrado, porém, ja& algum tempo os legisladores vem flexibilizando a regra da

seguranca juridica, mesmo por que nunca se consegue seguranca total e irrestrita

11C



para uma decisdo judicial, pois, o0 que se obtém na realidade € uma seguranca

formal e ainda assim relativa, sobretudo em casos mais complexos.

Na busca por uma maior celeridade na concretizacdo do direito nossos
legisladores criaram a figura da antecipagcdo de tutela, que apesar de acelerar e
muito o prestacéo jurisdicional, somente pode ser usada em casos por demais
especificos, ndo solucionando de forma definitiva o problema da morosidade da

justica.

Interessante notar que a antecipacao de tutela encontra sua origem histérica
nos interditos romanos, eis que tal qual o pretor, o0 magistrado tem poderes para
conceder, ainda que provisoriamente, a tutela pretendida pela parte sem sequer

ouvir a outra parte envolvida no litigio.

N&o ha como negar que a antecipacado de tutela é a figura juridica que mais
se aproxima do ideal de justica que permeia o imaginario da sociedade, pois a
antecipacao de tutela é auto-executavel e célere, sendo concedido em grande parte
logo na propositura da acdo, sem sequer ouvir a parte contraria, a maior qualidade
deste instrumento é também o motivo da maioria das criticas feitas em seu desfavor,
eis que tais criticas se dao pelo fato da mesma se basear em um procedimento de

cognicao sumaria sendo concedido antes mesmo de se respeitar o contraditorio.

Como forma de fugir a tais criticas, e acelerar a prestagao jurisdicional efetiva,
muitos 0s juizes passaram a adotar a concessao da tutela antecipada quando da
prolacdo da sentenca, pois desta forma a antecipacao de tutela se baseia em um
processo de cogni¢cdo exauriente e ainda assim mantém sua auto-executividade,

nao sendo atingida pelos efeito suspensivo de eventual recurso de apelagao.

Esta atitude também sofre muitas criticas, porém, tais criticas se baseiam em
motivos técnicos e ndo praticos, e a atual diretriz de nossa legislacdo processual é
de que o processo deve ser um meio de se obter justica e ndo um fim em si proprio,
e sendo um fato que ndo ha na nossa legislacéo indicagdo do momento exato para a
concessdo da antecipacao de tutela, as criticas a antecipagdo de tutela na sentenca
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acabam por cair no vazio, ndo tendo grande receptividade junto aos operadores do
direito.

Apesar das demais alteragGes processuais analisadas no presente trabalho,
todas mais recentes que a antecipacdo de tutela, ndo ha como negar que ela é
ainda o instrumento mais eficaz no objetivo de acelerar a concretizagdo do

prestacao jurisdicional da parte interessada.

Outra alteracao importante ocorrida se deu ndo em nossa legislagdo, mas no
entendimento dos juizes e desembargadores. Vigorava ha pouco tempo o
entendimento de que a interposicdo dos embargos a execucado de titulo extrajudicial
acarretavam transmutacdo da execucdo definitiva em execucdo provisoria. Este
entendimento esta atualmente sendo rechacado por todos aqueles que operam o
Direito, sendo atualmente melhor aceita a tese de que a execucdo de titulo
extrajudicial € sempre definitiva, havendo ou ndo interposicdo de embargos contra
ela.

Ainda na execucdo de titulos, houve também uma importante alteracéo
legislativa, onde vérios artigos do Codigo de Processo Civil foram revogados e
outros tantos foram alterados, havendo autorizacdo para que a execugao, ainda que
provisoéria possa atingir a expropriacdo dos bens do devedor, podendo para tanto o

juiz exigir caucao.

Tal alteragdo € por demais bem vinda, pois no sistema anterior havia a
possibilidade da execucdo prosseguir tdo somente até a avaliacdo dos bens, caso
houvesse a interposicdo de embargos pelo devedor e, apés a decretacdo da
improcedéncia destes, 0 embargante viesse a interpor o competente recurso de
apelacdo. Esta determinacédo legal praticamente impedia o prosseguimento da
execugao, pois de nada valeria ser realizada a avaliacdo se o leildao somente poderia

ocorrer apos um lapso temporal muito grande.

A atual legislacdo ndo s privilegia a execu¢cdo como também desestimula a
interposicédo de recursos de apelagdo sem qualquer fundamento contra a sentenca

de improcedéncia dos embargos do devedor, pois se antes estes recursos eram
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meramente protelatérios, agora eles ndo tem qualquer funcdo, representando

somente uma perda de tempo para o embargante.

E sabido que existem alguns embargos do devedor que tem fundamento e
que, tendo uma sentenca desfavoravel em 12 instancia, podem obter sucesso nas
instncias superiores, obrigando assim ao exequente a restituir o status quo ante
sempre que possivel, ou ndo sendo possivel esta restituicdo, indenizar o executado

pelos danos sofridos.

A mingua de dados sobre o resultado especifico do julgamento de recursos
interpostos contra decisOes de improcedéncia de embargos do devedor, tomamos
como base o indice apresentado por Luiz Guilherme Marinoni®®®, que em sua
pesquisa indica que somente de uma forma geral somente 20% dos recursos de

apelacéo interpostos conseguem algum sucesso.

Ora, se de uma forma geral o indice de sucesso nos recursos de apelacdo
tem um indice tdo baixo, o indice de sucesso nos recursos de apelacao interpostos
contra a sentenca de improcedéncia dos embargos do devedor com toda a certeza é
muito mais baixo, pois uma acdo de execucdo deve ter um titulo pré-constituido, e
0s vicios, ou inexisténcia deste titulo, sdo facilmente verificados na maioria das
vezes, 0 que deixa claro que se houver algum problema com o titulo exequendo,
este serd detectado ja na 12 instancia, sendo poucas as chances de sucesso de um

recurso de apelagao neste tipo de acao.

Tendo-se em vista este fatos, ndo ha justificativa para impedir o
prosseguimento da execucéo, ainda que na pendéncia do julgamento do recurso de
apelacdo interposto contra a sentenca de improcedéncia dos embargos, pois o
interesse da coletividade deve se sobrepor sobre os interesses individuais de uma
infima parcela da sociedade, ademais, havendo a possibilidade do juiz exigir caugéo
para atos expropriatorios a restituicdo do status quo ante ou mesmo a indenizacao

do executado, caso se faga necessaria, pode ser garantida por esta caucao.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do Processo Civil brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 441, 21 set. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5717>. Acesso em: 28/09/2006
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A profunda alteragcdo ocorrida em nosso ordenamento juridico, que
transformou a execucdo de titulo judicial em uma fase do processo de
conhecimento, iniciando-se a requerimento da parte tdo logo transite em julgado a
sentenca exeqienda, e por se tratar de uma fazer processual passou a ser
desnecessaria a citacdo do executado, dando-se agora ciéncia a ele através da
intimac&o de seu patrono, sendo que esta alteracdo processual corrige uma das

maiores incoeréncias existentes em nossa legislacao.

Absurda era a antiga férmula adotada por nossos legisladores, onde ao
proferir a sentenca a agdo se extinguia, havendo ou ndo a concretizagao do direito

pleiteado pelo autor, tornando totalmente indcua a prestacao jurisdicional.

O antigo procedimento deixa transparecer que nossos legisladores preferiam
se preocupar com a técnica processual a se preocupar com a concretizacdo do
tutela pretendida pelas partes, mas por outro lado, a alteracdo ocorrida por for¢a da
Lei 11.232/05 trds a certeza de que a preocupacdo exacerbada com a técnica
processual esta dando lugar & uma preocupacao ainda maior com a efetivacdo da

tutela jurisdicional.

Algumas alteragfes feitas em nosso Codigo de Processo Civil com tem o
intuito de acelerar o transito em julgado da sentenca e por consequéncia a execucao
de titulo judicial futura, porém, nesta tentativa acabam por impedir o processamento
do Recurso de Apelacdo, sendo estes os casos da sumula impeditiva de recurso
prevista no art. 518 § 1° do CPC e da possibilidade do relator do recurso ao recebé-
lo dar-lhe provimento ou negar-lhe provimento imediatamente caso ele esteja de
conformidade ou contrariando com sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal,

possibilidades previstas no art. 557 do CPC.

A uma primeira anélise estas alteracdes podem efetivamente contribuir para a
aceleracdo do prestacao jurisdicional, porém, este tipo de alteracdo, que impede a
normal tramitacdo do recurso de apelagdo, passa a autorizar a interposicao de
recursos contra tais decisées que, em sendo concedido a eles efeito suspensivo,
acabam por impedir a execucgdo imediata da sentenca.
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No caso da sumula impeditiva de recursos a decisdo do juiz monocratico pode
ser atacada através de agravo de instrumento, e, na hipétese do art. 557 do CPC
existe a possibilidade de interposicdo de 03 tipos de recursos®® contra tal deciséo,
sendo eles: 1) agravo interno contra a decisdo; 2) agravo interno contra a deciséo
gue nado conferir efeito suspensivo ao primeiro agravo; 3) mandado de seguranca
para garantir a suspenséo da eficacia da decisédo de primeira instancia recorrida.

Assim sendo, se por um lado estas duas modificagdes contribuem para evitar,
ou abreviar ao maximo, a tramitacdo de recursos de apelacdo com poucas, ou até
mesmo nenhuma chance, de obter sucesso, por outro elas podem se responsaveis
por um aumento consideravel no nimero de recursos interpostos, o que podera
contribuir para sobrecarregar ainda mais os tribunais, procrastinando a solugéao final

da lide objeto do recurso bem como das demais a serem julgadas pelos tribunais.

Um dos maiores obices, se ndo o maior, a rpida concretizacdo da tutela
pleiteada junto ao Poder Judiciario é o duplo efeito concedido em regra ao Recurso
de Apelacéo, pois ao conceder o efeito suspensivo a ele, nossa legislacao frustra a
expectativa da parte vitoriosa em obter o seu direito reconhecido por sentenca,
direito este que na maioria das vezes s6 é reconhecido apés penoso e demorado

processo de cognicao.

A mudanca legislativa defendida pelo Deputado Colbert Martins do PPS da
Bahia através de seu Projeto de Lei n® 3.605/2004 que pretende modifica art. 520 do
Cdédigo de Processo Civil dando ao Recurso de Apelagédo, como regra, tdo somente
o efeito devolutivo, a critério do juiz, com toda a certeza contribuirda em muito para
uma mais répida obtencdo do direito pleiteado, bem como contribuird para a
diminuicdo do numero de Recursos de Apelacéo interpostos.

Uma das poucas pesquisas®’® feitas sobre o sucesso dos Recursos de

Apelacao interpostos identificou que somente 20% destes recursos obtém sucesso.

%9 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 92 Edicdo 2006 — fls. 816

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do Processo Civil brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 441, 21 set. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5717>. Acesso em: 28/09/2006
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Essa pesquisa comprova aquilo que os operadores do direito ja observavam na
pratica: a grande maioria dos recursos de apela¢do de o condao Unico de protelar a

solucgéo final do litigio e a conseqiente execucdo da sentenca.

Esta possivel alteracdo legislativa além de possibilitar a execucdo provisoria
da sentenca antes do julgamento do recurso de apelagéo e vai também desestimular
a interposicao de recursos meramente protelatorios, contribuindo também para a

diminuir a sobrecarga dos tribunais superiores.

Outra caracteristica deste projeto de lei € que, caso ele entre em vigor,
qguando se verificar que o Recurso de Apelacdo € efetivamente protelatorio e sem
gualquer chance de sucesso, como por exemplo nas acdes de cobranca onde o
devedor alega mentirosamente haver feito o pagamento do débito sem apresentar
gualquer prova deste pagamento, poderd o juiz conceder tdo somente o efeito
devolutivo a ele autorizando a parte vencedora a executar provisoriamente a
sentenca. Por outro lado, quando se tratar de uma sentenca proferida em uma acgéo
complexa, onde existe efetivamente a chance do Recurso de Apelagdo obter
sucesso, poderd o Juiz conceder o efeito suspensivo ao recurso, € mesmo que
assim nao faca o magistrado, podera a parte abster-se se executar a sentenca antes
do julgamento do recurso a fim de evitar os problemas que sobrevirdo com eventual

modificacdo da sentenga em superior instancia.

Diante de todas as alteracOes legislativas analisadas no presente estudo,
nenhuma davida resta de que cada vez mais a chamada seguranca juridica comeca
a ser colocada em um segundo plano em relacdo a celeridade processual, pois,
como ja foi dito, a seguranca juridica € sempre relativa, pois a seguranca absoluta
um utopia, enquanto que a celeridade € um objetivo palpavel, e, somente com uma
Poder Judicidrio que cumpra seu objetivo de distribuir justica de uma forma célere,
atendendo aos anseios da sociedade, € que o Poder Judiciario podera servir de

sustentaculo da paz social que, em ultima analise, é seu obijetivo final.
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