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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo buscar obter do disposto no § 62, do artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil, uma interpretacao que possibilite efetividade e celeridade
dos atos jurisdicionais, deixando de lado dogmas construidos num tempo distante,
quando o desenvolvimento tecnolégico era tratado como utopia e ilusdo. Nos
tempos modernos, quando o acesso a Justica é propiciado por vias rapidas,
sistemas imediatos, denominados on line, cuja efetividade e agilidade permitem a
pratica de atos processuais, ainda que distante do foro, por meio de protocolos
integrados, distribuicdo de precatérias e outros, nao se mostra razoavel a
sustentacdo de institutos como a sentenca uUnica. Por outro lado, objetiva
demonstrar que mantida a atual sistematica (sentenga uUnica), segundo a regra do
artigo 162 do referido diploma legal, a inovacao trazida pela Lei 10.444/02, perde
sua finalidade, tornando-se letra morta, dado que em seu bojo ha, efetiva e
literalmente, intencdo de acelerar a entrega da prestacdo jurisdicional ao
jurisdicionado, sem perder de vista a seguranca juridica. A intengédo deste trabalho,
obviamente, ndo é remover o dogma da sentenca unica, mas buscar por alternativas
de interpretacdo do dispositivo legal, abrindo mé&o de formalismos inaceitaveis e
injustificaveis, que tém nutrido os criticos dos servigos judiciarios, engrossando o
coro da insatisfacdo. E bem de ver que a morosidade da justica ndo se resolvera
facilmente. Todavia, este trabalho tem interesse em indicar um meio para auxiliar
nessa aceleracao, com vistas a tomada de consciéncia, a discussao tedrico-pratica e
a modificacao de valores e posturas na busca de uma visao juridica mais pluralista,
democratica e antidogmatica.



RIASSUNTO

L’obiettivo principale di questo tese di laureatta € verificarsi, di quello che & esposto
nel paragrafo sesto del articolo 273 del Codice di Processo Civile, un’interpretazione
piu efficace, lasciate da parte i dogmi che sono stati sviluppati in um periodo lontano,
di cui lo sviluppo tecnologico era trattato come una domanda utopica e illusoria. Nei
tempi moderni, quando l'accesso alla giustizia & fornito attraverso i mezzi veloci,
attraverso i sistemi immediati denominati on line, di cui I'efficacia e I'agilita consenta
per esercitare il diritto di azione anche se distante dalla corte, dovuto all’utilizzazione
di protocolli integrati, distribuzione di precatorie ed altri, non sembra ragionevole il
mantenimento della sentenza unica. Questo lavoro mira, inoltre, a dimostrare che,
una volta mantenuto il sistema attuale di sentenza unica, secondo I'articolo 162 del
diploma legale sopraccennato, I'innovazione portata dalla legge 10.444/02 perde il
relativo scopo, diventante inattivo, perché nel suo proprio contenuto c’é letteralmente
I'intenzione di accelerare la consegna del Servizio Giuridido al cliente, effettuando
allo stesso tempo la sicurezza giuridica. L’obiettivo di questo studio non e
ovviamente rimuovere il dogma della sentenza unica, ma provare a cercare le
alternative interpretative di questo dispositivo legale, evitando allo stesso tempo i
formalismi inaccettabili ed ingiustificabili che hanno servito di munizione ai critici dei
servizi giuridici facendo crescere il coro di insatisfazione. Tuttavia, questo lavoro mira
ad indicare um mezzo di spingere questo affrettamento, basato sulla presa di
conscienza, discussione teorica e pragmatica e sulla modificazione dei valori e degli
atteggiamenti, alla ricerca di uma vista giuridica che sia piu pluralista ed anti-

dogmatica.



RESUME

L’objectif principal de cet étude est d’obtenir une interprétation exacte du article 273
paragraphe 6, du cdde procédure civile, en laissant de cote les anciennes croyances
dont le développement technologique a été traité comme une question utopique et
illusoire. Aujourd’hui, I'acces a la justice est fourni par des moyens rapides, appelés
« on line », dont l'efficacité et la vitesse permettent d’exercer le droit d'action bien
qu'éloigné de la cour en raison de l'utilisation d'un protocole intégré. Cet étude aspire
aussi a démontrer qu'une fois maintenu, le systéme réel d’'une unique condamnation,
selon |"article 162 forme la régle Iégale mentionnée ci-dessus, l'innovation apportée
par la loi 10.444/02 perd son but, devenant inactif, car dans son contenu propre il y a
littéralement l'intention de presser la livraison du service légal au client en maintenant
la sécurité juridique. L’objectif de cet éstude n’est certainement pas de supprimer la
croyance de la simple condamnation mais d’essayer de chercher une interprétation
alternative de ce dispositif légal, en évitant d’inacceptables et d’injustifiables
formalités qui sont la base de la critique du service judiciaire. Sirement la lendeur du
justice ne sera pas resous facilement. Cependant cet étude essaye d’indiquer une
voie pour accélérer, en se basant sur la prise de conscience, les discussions
pragmatiques et théoriques et la modification des mceurs en cherchant une position

juridique plus pluraliste, democratique et non dogmatique.
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INTRODUCAO

Neste trabalho busca-se abordar a tutela antecipada quando incontroverso o
pedido ou parte deste, comecando por discorrer sobre os principios do Processo
Civil na ordem Constitucional vigente (Direito Constitucional Processual e Direito
Processual Constitucional), o devido processo legal e contraditério, tecendo
comentarios acerca da morosidade da justica, como uma das causas de maior
dificuldade de realizacdo do Direito Material, bem como, abordando questdes
relativas a natureza da sentenca antecipatéria, como meio de gerar titulo executivo
quando incontrovertido o pedido ou parte dos pedidos.

Analisa-se a questéo evolutiva do Direito Romano na ordem processual, com
o0 escopo de demonstrar que 0 processo enquanto ciéncia, ndo pode nem deve
sobrepor o Direito Civil. Nesse passo, que aquela atue como limitador do conflito
para solucao deste e, que o Poder Judiciario, como 6rgao estatal, competente para
impor fim aos conflitos com vista a paz social, tenha por objetivo a satisfacdo do
direito buscado, porém, de forma mais progressista e célere, prescindindo, quando
ocorrente a hipbétese, de preciosismos e formalismos, mas sem deixar de lado a
seguranga.

A tanto, busca-se, ainda que sucintamente, discorrer sobre os despachos,
decisOes e a sentenca, sua eficacia e efeitos, natureza de mérito da sentenca de
antecipacgao da tutela, apresentando explanagdo sobre a questao incontroversa por
reconhecimento, por confissdao e por prova inequivoca.

Traca-se um confronto entre as idéias positivistas e progressistas sobre o

tema, firmando nossa posicao frente a essas duas correntes doutrinarias.
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Procura-se demonstrar que a efetividade e a celeridade do processo, tao
desejadas, ndo sdo sindnimos de inseguranca e, tampouco, de injustica ou de
pressa, mas de uma prestacdo de um servico publico, que pela caracteristica da
imprescindibilidade e necessidade, deve levar em consideracdo o0 anseio do
jurisdicionado, na solugao definitiva do conflito de interesses instalado. Sim, porque
€ chegado o momento de parar de tentar satisfazer o interessado apenas com
sentengas e decisdes que definam a titularidade do direito controvertido. E imperioso
que o Poder Estatal realize, efetivamente, a entrega do Direito, por meio de uma
execugao célere e eficaz, coibindo abusos e contumacias indesejadas.

Por outro dizer, nao basta decidir guem tem o direito, é preciso entrega-lo ao
seu legitimo titular.

Evidentemente, a proposta ndo tem a pretensdo de contrapor todo o
pensamento doutrinario sobre a matéria, mas, ao contrario, procura apontar algumas
linhas sobre a evolucao do Direito e da sociedade, com o escopo de contribuir “para
a tomada de consciéncia, a discussao tedrico-pratico e a modificacdo de valores e
posturas na busca de uma visdo juridica mais pluralista, democratica e
antidogmatica™’.

Para esse fim, pretende-se demonstrar que dentre as inovacdes trazidas
pela Lei 10.444/02, ha o paragrafo 6° do artigo 273, do Cdodigo do Processo Civil
(CPC), que parece ter possibilitado a cisdo da sentenca de mérito, pondo fim ao
antigo dogma do Direito Positivo, de tal sorte a ensejar a constituicdo de titulo
judicial executivo, permitindo que, no ponto incontrovertido da demanda, o Estado

imponha o cumprimento da obrigagéo.

" WOLKMER, A. C. Introdugdo ao pensamento juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. XIlII.
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CAPITULO | - PRINCIPIOS GERAIS DO PROCESSO CIVIL
NA CONSTITUICAO FEDERAL

1.1. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal.

1.1.1. Direito Constitucional Processual e Direito Processual Constitucional.

Para Nelson Nery Janior?:

€ comum dizer-se didaticamente que existe um Direito Constitucional
Processual, para significar o conjunto das normas de Direito Processual que
se encontra na Constituicido Federal, ao lado de um Direito Processual
Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a
denominada jurisdicdo constitucional. Nao se ftrata, portanto, de ramos
novos do Direito Processual.

O Direito Constitucional Processual caracteriza-se pelas garantias
fundamentais insertas na Constituicao Federal, dentre eles aquelas mencionadas no
artigo 5.°, n® XXXV, artigo 8.°, n® lll. Regula, em sintese, o Direito Constitucional
Processual, as formas e instrumentos de garantia para a atuacao da constituicdo. A
Constituicao faz prevalecer, nas relacbes processuais de toda espécie (trabalho,
penal, civil) os principios que devem prevalecer acima de quaisquer outros, isto &, o
do devido processo legal, o da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da
igualdade, da liberdade, do contraditério e ampla defesa, juiz natural e publicidade.

O Direito Processual Constitucional, de sua vez:

exterioriza-se mediante (a) a tutela constitucional do processo, que é o
conjunto de principios e garantias vindos da constituicdo e (b) a chamada
jurisdicdo constitucional das liberdades, composta pelo arsenal de meios
predispostos pela Constituigdo para maior efetividade do processo e dos
direitos individuais e grupais, como o mandado de seguranga individual e

2 NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na constituigao federal. 62. ed. Sao Paulo: RT, 2000,
p.20.
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coletivo, agédo civil publica, a agado direta de inconstitucionalidade, a
exigéncia dos juizados especiais®.

Ambos compéem a denominada Justica Constitucional, que se
consubstancia na forma e instrumentos de garantia para a atuacao da Constituicao.
Como nao se pretende, neste trabalho, analisar individual e
pormenorizadamente todas as regras processuais incluidas ou existentes na
Constituicao, listam-se, apenas aquelas necessarias a embasar o tema central aqui

defendido, por sua conveniéncia.

1.1.2. Devido Processo Legal.

O devido processo legal é principio norteador do qual decorrem, como visto
anteriormente, todos os demais principios das diversas éareas do Direito.
Compreendem o devido processo legal, principio essencial inserido na Carta Politica
de 1.988, o principio da publicidade dos atos processuais, 0 principio da isonomia, o
principio do direito de acao, o principio do contraditério (que se abordara a seguir),
dentre outros.

Em linhas gerais, o principio do devido processo legal se fixa na defesa da
vida, da liberdade e da propriedade, no sentido mais amplo e abrangente.

O principio da unidade da Constituicao:

obsta que haja prejuizo de um principio em relagdo ao outro, mas que sejam
harmonizados, observadas a coeréncia, unidade e concordancia entre
normas constitucionais para, a cada situacdo ocorrente, observar-se o
principio do devido processo legal e a tutela da garantia e liberdades
fundamentais®

8 DINAMARCO, C.R. Instituicbes de direito processual civil. Sao Paulo. Malheiros. 2001. vol. I, p. 53.
* MESQUITA, E. M. de. As tutelas cautelar e antecipada. Colecéao Estudos de direito de processo. V.
52. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2002, p. 39.
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Bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of
law, segundo Nelson Nery Junior’, para que dai decorressem todas as
consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e
a uma sentenca justa.

Entretanto, como ndo adotado tal clausula, se mostra absolutamente
necessario afirmar que ha critérios a serem estabelecidos quanto a incidéncia ou
reconhecimento do principio fundamental — devido processo legal — para que nao
ocorram contradicbes entre direitos e garantias fundamentais como direitos
absolutos, oponiveis a tudo e a todos, pois tal irrestringibilidade nao se coaduna com

0 estado de direito nem atende ao interesse publico®.

1.1.3. Contraditorio.

Interessa, em especial, o principio do contraditério, em razao do tema desta
dissertacdo — antecipacao da tutela nos pedidos incontroversos.

O principio do contraditério, contemplado no artigo 5%, n® LV da Constituicéao,
€ garantia inerente as partes envolvidas no processo, isto é, desde o autor,
passando pelo réu, pelos litisconsortes, oponentes, assistentes, chamados,
Ministério Publico, independentemente, neste ultimo caso, da condicdo de sua
atuacao.

Constituindo-se em manifestacdo do principio do estado de direito, encerra
0s principios da igualdade das partes (isonomia) e do direito de agédo, ao garantir
indistintamente aos litigantes 0 amplo exercicio do direito de agdo quanto o exercicio

do direito de defesa.

® Ibid, p. 31.
® Ibid, p. 42.
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Diferentemente do processo penal, que contempla o principio da verdade
real (obviamente porque em jogo o direito da liberdade individual — direito
fundamental), no processo civil (impera o da verdade formal) a respeitar o principio
do contraditério basta que os litigantes tenham a oportunidade de se fazer ouvir no
processo, desde o ato postulatério (peticao inicial e contestacdo), passando pelo
probatorio até o recursal, respeitado o principio da igualdade de tratamento.

Assim é que, exercido o direito de acao (inicial), o réu ou aqueloutros de sua
relacao direta ou indireta (litisconsércio, oponentes, assistentes, etc...), devem ser
formalmente citados para o exercicio do direito de defesa, assegurando-se aos
litigantes o direito de igualdade e imparcialidade em todos os atos e termos do
processo, até final decisdo passada em julgado. E, por outro dizer, a garantia da
propria lei dos meios para que os litigantes do processo participem, efetivamente,
por meios idéneos, da defesa do interesse em conflito.

Nesse diapasao tem igualmente participacao importante, o juiz, destinatario
das provas, devendo ele proprio exercer o contraditério, pois, como afirma
Dinamarco, “é do passado a afirmacdo do contraditério exclusivamente como
abertura para as partes, desconsiderada a participacao do juiz”.

Com efeito, ndo ha faculdades ao juiz na direcao do processo, mas deveres
e poderes, os quais devem ser exercidos de modo a assegurar uma prestacao
jurisdicional séria, imparcial e, sobretudo, justa. Afina-se a esse entendimento, o
artigo 16 do Cddigo de Processo Civil Francés que estabelece que: “O juiz deve, em
todas as circunstancias, fazer observar e observar ele proprio o principio do

contraditério”™.

; DINAMARCO, C.R. Instituigcbes de direito processual civil. Sdo Paulo. Malheiros. 2001, p. 214.
Ibid, p. 220.
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No prefacio de seu livro Instituicbes de Direito Processual Civil, Dinamarco,

afirma:

O pensamento moderno caminhou para a afirmacdo de um intenso
coeficiente ético e deontolégico no sistema processual, especialmente
enderecado ao espirito do juiz, de quem hoje todos esperam um solene
compromisso de realizar processos justos e équos e terminar o processo
com a oferta de uma efetiva justica substancial aos litigantes®.

No entanto, como € curial, a efetiva participacao das partes, depende do
conhecimento prévio, de tal sorte a possibilitar a realizacdo satisfatéria do
contraditorio. Assim é que, deduzida a postulacao inicial (atividade do autor) o réu
ou réus, bem como os interessados (litisconsortes), devem ser citados para exercicio
do direito de defesa. E dessa dinamica do pedir-alegar-provar, como afirma
Dinamarco, que decorre o principio processual constitucional da publicidade dos
atos processuais, sem o0 que, ndo ha efetividade de oportunidade de participacao
dos litigantes, o que feriria outro principio, qual seja, o da isonomia.

A supressao ou restricdo desse principio, sé ocorre em casos especiais e
especificos, quando a defesa da intimidade ou interesse social o exigirem (artigo 52,
n? LX, da CF).

A despeito e ndo obstante a obediéncia a principio em comento deve-se
considerar os institutos de preservacdo da boa-fé processual e da lealdade, para
colimacao da aceleracao do processo, para uma aplicacdo mais intensa e eficaz do
poder geral de cautela, das tutelas de emergéncia, sem paternalismo fomentador do
formalismo, excesso de manifestagcdo de partes (o comum “digam — digam”),
possibilitando, sempre que possivel e legitimado (nos demais principios), o

julgamento antecipado.

? Ibid, prefacio.
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1.2. Poder Geral de Cautela.

Fazendo um pequeno retrospecto histérico a respeito do Poder Geral de

Cautela, Ovidio A. Baptista da Silva'® cita que o artigo 798 do atual Cédigo de

Processo Civil ndo é novidade. Ele foi inspiracao italiana, chamada pela doutrina de

“poder cautelar geral”, proveniente do artigo 324 do Projeto Carnelutti, cuja redacao

era a seguinte:

Quando do estado de fato da lide surgir razoavel receio de que os litigantes
cometam violéncia ou pratiquem antes da decisdo atos capazes de lesar, de
modo grave e dificilmente reparavel, um direito controverso, ou quando no
processo uma das partes se encontre em situagéo de grave inferioridade em
face da outra, o juiz pode tomar as providéncias provisérias que julgar
adequadas para evitar que o dano se verifique.

Este dispositivo, por sua vez, provém de um mais antigo, que é do instituto

das inibitérias do velho direito peninsular que o Codigo de 1865 suprimira.

Também o Cdédigo de Processo Civil portugués deriva da mesma origem,

porém, com concepgao um pouco diversa:

Artigo 399. Quando alguém mostre fundado receio de que outrem antes de
acao ser proposta ou na pendéncia dela, cause lesdo grave e dificiimente
reparavel ao seu direito, pode requerer, se ao caso nao convier nenhum dos
procedimentos regulados neste capitulo, as providéncias adequadas a
situacdo, nomeadamente a autorizagdo para a pratica de determinados
atos, a intimag&o para que o réu se abstenha de certa conduta, ou a entrega
dos bens moéveis ou imdbveis, que constituem objeto da agédo, a um terceiro,
seu fiel depositario.

A redacdo do cdédigo portugués traria duas vantagens, comparadas as leis

italianas e brasileiras: omite referéncia “aos fatos da lide” e evita o conceito de

“‘medidas provisérias”. Dessa forma, o “poder cautelar geral” corresponderia ao

exercicio de “poder de policia judiciaria”, decidindo um mero incidente da lide e néo

uma “demanda cautelar”. A outra é a de que, enquanto as “medidas provisorias”,

' SILVA, O. A. B. Do Processo Cautelar. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 109-112.
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sem conteudo de acgdo, sao invariavelmente incidentais (jamais antecedentes ou
preparatérias), as “acbdes cautelares inominadas” tanto podem ser incidentais,
quanto simplesmente preventivas, sem carater preparatério de alguma outra
demanda.

O Codigo de 1939 disciplinava o “poder cautelar geral”, em temos até mais
gerais e, na opiniao de Ovidio A. Batista da Silva, mais apropriados, no artigo 675, in

verbis:

Além dos casos em que a lei expressamente 0 autoriza, 0 juiz poderd

determinar providéncias para acautelar o interesse das partes: | — quando
do estado de fato da lide, surgirem fundados receios de rixa ou violéncia
entre os litigantes; Il — quando, antes da deciséo, for possivel a ocorréncia
de atos capazes de causar lesdes, de dificil e incerta reparagéo, ao direito
de uma das partes; lll — quando, no processo, a uma das partes for
im'pos1sj|'vel produzir prova, por ndo se achar na posse de determinada
coisa.

Hoje, esta o poder cautelar geral do juiz consagrado nos artigos 798 e 799
do Cédigo de Processo Civil, inseridos no Livro Il “Do Processo Cautelar”, Titulo
Unico “Das Medidas Cautelares”, Capitulo | “Das Disposicdes Gerais”, sede das
denominadas medidas cautelares atipicas ou inominadas, porque se situam fora
daquelas previstas especificamente pelo legislador.

Os artigos estao assim redigidos, in verbis:

Artigo 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cédigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesédo grave e de dificil reparagao.

Artigo 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial
de pessoas e depdsito de bens e impor a prestacdo de caucgao.

De acordo com a hipbtese prevista na lei, o julgador, valendo-se de seu

poder geral de cautela, pode ordenar as “medidas provisorias que julgar adequadas”
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e que nao estiverem especificamente previstas na lei, sempre que elas forem
urgentes e necessarias para evitar um dano ao direito da parte ameacado de lesao
grave ou de dificil reparacdo. Consagrando-se ai, as medidas cautelares
inominadas.

Ha que se exigir do juiz prudéncia e rigor quando se trata de poder geral de
cautela, no entanto, certa dose de elasticidade é necessaria, sem que esta leve ao
arbitrio e ao desapego de critérios.

Nesse sentido, manifestaram-se Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia

Marina Labate Batalha'?:

A amplitude da liberdade conferida ao juiz para o exercicio da cautelaridade
ndo pode ser cingida a linhas definitérias, comportando standards elasticos
confiados ao prudente critério do juiz. Nao se trata de legitimar o arbitrio
judicial, desapegado de parédmetros ou critérios, mas de legitimar a
discricionariedade do juiz, em atengdo ao interesse social envolvido no
litigio, a fim de atender as necessidades de urgéncia de medidas ante a
irremovivel lentiddao dos processos.

Discordando da também respeitavel opinido de Ovidio A. Baptista da Silva,
inicialmente referida neste capitulo, Humberto Theodoro Junior comenta o artigo 798

nos seguintes termos'>:

Com esse dispositivo 0 novo Cadigo realgou a existéncia de um poder geral
de cautela conferido ao juiz, poder esse que ja se admitia implicitamente no
artigo 675 do Cdédigo revogado, mas que a jurisprudéncia relutava em
admitir em toda sua extensao.

Aproximando-nos, portanto, das grandes codificagbes européias, adotando
ostensivamente remédio processual similar ao einstweilige veriigugen do
direito austriaco e do alemao, do contempt of Court dos ingleses, e dos
provvedimenti d urgenza dos italianos.

Os termos em que o novo CAdigo colocou o problema da tutela cautelar
genérica ou inominada, sdo, sem duvida, muito mais adequados do que
aqueles usados pelo legislador de 1939. Revelam, a toda evidéncia, que a
enumeragao das medidas arroladas no capitulo Il sob a epigrafe de
“procedimentos cautelares especificos” € meramente exemplificativa.

" Ibid, p. 109-112.

12 BATALHA, W. de S. C; BATALHA, S. M. L. Cautelares e Liminares. 2% ed. Sdo Paulo: LTr, 1995,
.70.

PS THEODORO JUNIOR, H. Processo Cautelar, 15% ed. Sao Paulo. Universitaria de Direito, 1994,

p.99.
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Podera surgir, a qualquer momento, a necessidade de a parte solicitar do
juiz providéncias acautelatérias, assecuratorias, ndo especificamente
mencionadas neste livro. E o juiz podera deferi-las, tendo em vista,
evidentemente, a situagdo do caso, aplicando o seu poder cautelar geral.

Segundo Vicente Greco Filho'*, o artigo 799 do Cédigo de Processo Civil é
exemplificativo, ndo restringe o poder geral de cautela do magistrado, ao contrario,
determina (e ndo apenas o autoriza) que dele se utilize nas situagdes imprevisiveis.

Afirma o autor:

Se o poder cautelar € amplo, ndo é, porém, ilimitado ou arbitrario. Deve ele
manter-se nos estritos termos da esséncia das medidas cautelares, qual
seja, a provisoriedade, a protecdo direta ou indireta de um direito que pode
ser deferido no futuro e a sua real necessidade.

N&o pode, pois, o juiz, ao deferir medidas cautelares, quando da mesma
natureza do pedido principal, ultrapassar os limites maximos do préprio
direito hipoteticamente a ser concedido, nem antecipar a execugdo para
ganhar tempo, na satisfacao do possivel credor, nem violar a coisa julgada.
Ainda ndo deve o juiz pretender substituir pela providéncia cautelar o
cabimento de um processo de conhecimento ou executivo e também
substituir, por uma providéncia inominada, a medida expressamente
disciplinada que, por falta de requisito legal, ndo pode ser concedida.

O referido autor cita exemplos de alguns dos processos cautelares

inominados mais comuns:

a) suspensao das deliberagbes sociais;
b) sustacao do protesto de titulos;

c
d

e) utilizagao proviséria de serviddo de passagem;

medidas contra o risco de dilapidagédo de fortunas;

proibicdo de usar nome comercial;

)

)

)

)
f) remocéao cautelar de administradores.

O artigo 797 do Cddigo de Processo Civil autoriza o juiz, como excec¢ao, a

determinar medidas cautelares sem a audiéncia das partes. A redacgéo é a seguinte,

in verbis : “Artigo 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por

lei, determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.”

'"* GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 13 ed. vol. Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
156-157.
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Temos, portanto, trés espécies fundamentais de provimentos cautelares,
contidos no Livro lll: a) as medidas cautelares de oficio do artigo 797; b) as medidas
cautelares decretaveis a pedido das partes do artigo 798; e, finalmente, c) as
verdadeiras a¢des cautelares, nominadas e inominadas.

Jodo Penido Burnier Junior dedica um capitulo de sua obra' ao “Poder
Cautelar Geral do Juiz”.

Destaca medidas que o juiz, com base em seu poder cautelar geral, podera
adotar para evitar dano previsto no artigo 798, conforme autorizado pelo artigo 799
que sao:

a) autorizar ou vedar a pratica de determinados atos;
b) ordenar a guarda judicial de pessoas;

c) ordenar o depdsito de bens;

d) impor a prestacao de caucao.

E comenta:

A especificagdo da lei é bastante ampla, mas € certo que nao sera boa
solugdo considerad-la exaustiva, porque medidas diferentes poderdo ser
reputadas indispensaveis para assegurar a eficacia do processo principal e
deverdo ser concedidas, desde que nao violem a intimidade das pessoas,
direitos indisponiveis e garantias constitucionais'®.

Cabe aqui uma indagacao feita pela doutrina: O poder cautelar do juiz,
inclusive o geral, pode ser exercido de oficio? Ou depende de provocacao das
partes?

A exemplo de varios outros, o tema é polémico. Como vemos a seguir, parte
da doutrina é formal e legalista, ndo aceitando que o juiz possa determinar medidas

cautelares atipicas de oficio; outra é bastante liberal e entende que o magistrado

> BURNIER JUNIOR, J. P. Do Processo Cautelar. So Paulo: Interlex, 2002, p. 50.
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pode sempre agir de oficio, 0 que nao significa ser arbitrario, posto que respaldado
na lei; por fim, uma terceira corrente, que se harmoniza com as duas anteriores,
aceita que, excepcionalmente, nas hipéteses previstas em lei ou, para assegurar a
ordem publica, o juiz pode e deve agir de oficio.

Wilson de Souza Campos Batalha é adepto da primeira corrente. Entende
que “o juiz ndo pode de oficio determinar medidas cautelares genéricas ou
especificas, sendo quando expressamente autorizado por lei”"”.

Luciana Diniz Nepomuceno'®, discorrendo sobre este assunto menciona a

posicao de trés doutrinadores:

Igualmente ao posicionamento de Wilson de Souza Campos Batalha,
Pestana de Aguiar posiciona-se no sentido da impossibilidade de concessao
ex officio de medidas cautelares atipicas, porque:

Se o artigo 797 s6é admite a medida cautelar de oficio em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei, a esta limitando as
hipéteses especificamente previstas na norma legal. De outro modo néo
haveria necessidade de se referir a expressa autorizacao legal. Bastaria o
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, causasse ao
direito da outra leséo grave e de dificil reparagéo (artigo 798) [...] Por fim,
como corolario do principio ne procedat judex ex officio, ha de se convir que
o poder cautelar geral sé cabe nas medidas provocadas pelo interessado.

Luciana Nepomuceno ainda menciona a posicdo de Galeno Lacerda,
autorizando a medida de oficio. Vejamos: [...] para Galeno Lacerda'® o poder
cautelar geral seria “um poder puro idéntico ao do pretor romano”, através do qual a
lei concede ao juiz uma “notavel liberdade discricionaria”, seja nas cautelares

nominadas, seja nas inominadas”. Porém, salienta-se que esse autor adverte que a

15 Idem.

7 BATALHA, W. de S. C; BATALHA, S. M. L. Cautelares e Liminares. 2% ed. Sao Paulo: LTr, 1995, p.

66.

18 NEPOMUCENQO, L. D. A antecipacéo da tutela na acado rescisdria. Belo Horizontes: Del Rey, 2002,
. 94-95.

b LACERDA, G. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1987, vol. VIII,

tomo I, p.157.
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discricionariedade, que qualifica o poder cautelar geral, ndo se confunde com a

arbitrariedade.

Ainda segundo o referido doutrinador, a discricdo n&o significa

arbitrariedade, mas liberdade de escolha e de determinacao dentro dos limites da lei.

Em outras palavras, discri¢céo se traduz na liberdade de escolha de solugdes
dentro da finalidade legal, ndo significa, porém, arbitrio subjetivo,
deformador do justo e exato valor objetivo dos fatos submetidos a
apreciacdo do agente publico, juiz ou administrador®.

A mesma autora menciona o posicionamento assumido por Humberto

Theodoro Junior, de postura “intermediaria”, que seria a mais acertada (consoante

também € o nosso entendimento e dos adeptos da terceira corrente anteriormente

mencionada), porque harmoniza as solu¢des anteriores.

Segundo Humberto Theodoro Junior®', o procedimento da cautelar atipica é

0 mesmo da medida especifica e, assim, instaurado a partir do exercicio do direito

de acéao (cautelar), por parte de seu titular, traduzido no seguinte paragrafo:

Como regra, portanto, as medidas cautelares inominadas devem ser objeto
de processo cautelar instaurado ou provocado pela parte, no exercicio do
direito de agédo. S6 excepcionalmente, nos casos em que a lei prevé
expressamente a possibilidade de atividade cautelar ex officio € que o juiz
podera adotar medidas provisérias atipicas sem provocagéo da parte.

No entanto, para a manutencao da ordem juridica e na defesa desta, quando

ameacada de lesdo, o julgador pode agir de oficio, sem provocacdo da parte,

adotando as medidas cautelares que reputar necessaria. Confira-se:

Seria ilogico e contraproducente admitir-se que a tutela dos poderes oficiais
do juiz ficasse condicionada a iniciativa e disponibilidade da parte. Impd&e-
se, dessa forma, reconhecer que, quando estd em jogo a garantia do
proprio processo em andamento e do interesse estatal na efetiva aplicagédo
da lei, as medidas cautelares inominadas, compreendidas dentro dos limites

%0 Ibid, p. 139.

' THEODORO JUNIOR, H. Processo cautelar. 15 ed. Sao Paulo. Universitaria de Direito, 1994,

p.100-101.
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dos poderes processuais do juiz, tanto podem ser tomadas a requerimento
da parte, como ex officio.%.

O poder geral de cautela do juiz e os limites de sua atua¢ao no processo, em
suma, compreendem o poder-dever que tem o magistrado de decidir todas as
questdes que lhe forem apresentadas, segundo o disposto na lei, ou com certa

discricionariedade ou maleabilidade, nas hip6teses que ela assim o autorize.

1.3. Tutela de Urgéncia.

As tutelas de urgéncia, como é curial, compreendem todos os expedientes
de ordem processual que, amparados pelo direito material e atendidas as condi¢des
da agdo e 0s pressupostos processuais (fumus boni juris e o periculum in mora),
possibilitem que a prestacao jurisdicional evite, tanto quanto possivel, 0 dano ou o
agravamento do dano ao direito subjetivo. Por outras palavras, compreende a
adocao de providéncias antes de iniciado ou mesmo depois de iniciado o processo,
mas antes de seu desfecho natural e definitivo, para afastar situagdes graves de
risco de dano.

E preciso relembrar, todavia, que ha nitida diferenca entre tutela e prestagdo
jurisdicional. Em que pese o tom académico, parece conveniente tracar a distingcéo,
a fim de evitar confusdo no entendimento. Sobre essa distincdo, compartilho do

entendimento de Humberto Theodoro Junior que, ao discorrer sobre esse assunto,

afirma:

que a prestacao jurisdicional compreende a pacificagdo do litigio (definicao
ou atuacao da vontade concreta da lei diante do conflito instalado entre as
partes). Assim, quando o provimento jurisdicional reconhece e resguarda in
concreto o direito subjetivo da parte, vai além da simples prestacao
jurisdicional e, pois, realiza a tutela jurisdicional. Todo litigante que ingressa
em juizo, observados os pressupostos processuais e as condicées da acao,

%2 Ibid, p. 102-103.
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tem direito a prestagao jurisdicional (sentenca de mérito ou pratica de certo
ato executivo), mas nem todo litigante faz jus a tutela jurisdicional®.

Passa a ser relevante esse assunto, na exata medida que nao se ignora que
da efetividade do processo civil, depende a realizacdo do direito material. Logo, a
tutela de urgéncia deve estar adequada ao tipo € a modalidade do conflito submetido
a tutela jurisdicional, de tal sorte a possibilitar que sejam prescritos os remédios
juridicos necessarios, eficazes e assecuratorios do resultado pratico do processo ou

do direito buscado.

1.3.1. Tutela Cautelar.

Depois da reforma processual, muito se confundiu (e nao raro ainda hoje se
confunde) a diferenca entre medida cautelar e antecipacdo de tutela. Parece, no
entanto, de facil compreensdo que o que diferencia a tutela cautelar da tutela
antecipada é justamente o campo de sua incidéncia.

Assim, conquanto ambas as medidas pertencam ao género comum da tutela
de urgéncia, sdo diversos 0s requisitos para a sua concessdao e 0 campo de
atuacao.

A tutela cautelar, segundo Luiz Guilherme Marinoni, “é espécie do género
tutela urgente. Surge, com efeito, para eliminar uma situacao de perigo que coloque
em risco uma pretensdo”?.

Desta forma, patente que o objeto da tutela cautelar é a tutela do préprio

direito material e ndo a protecao do processo de conhecimento, dado que:

» THEODORO JUNIOR, H. Tutela jurisdicional de urgéncia: medidas cautelares e antecipatdrias. 22.
ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001.
2 MARINONI, L. G. Tutela cautelar e tutela antecipatdria. Sao Paulo: RT, 1992, p. 59.



25

a tutela cautelar € uma forma de prestagéao jurisdicional voltada a impedir
que o decurso do tempo do processo impeca a realizagao do possivel direito
alegado pela parte. Seu mével é sem duvida a urgéncia. Ela deve atuar
sempre que a tutela de conhecimento se mostre insuficiente e incapaz para
atender a uma pretensdo urgente de direito material. Tem por objetivo
assegurar a possibilidade de satisfagéo futura do direito a ser reconhecido®

Defende Humberto Theodoro Junior, que “as medidas cautelares sao

puramente processuais. Preservam a utilidade e eficiéncia do provimento final do

processo, sem, entretanto, antecipar resultados de ordem do direito material para a

parte promovente

Mas, Rogéria Dotti Doria®’, justifica:

Nao tém razao os processualistas que afirmam que o processo cautelar nao
poderia proteger a realizagdo de um direito porque este pode vir ao final a
ser declarado inexistente. O equivoco é evidente. Quando se diz que a
tutela cautelar assegura a realizagcéo futura de um direito, o que se esta a
afirmar é que essa tutela protege ou garante a possibilidade de realizagao
de um provavel direito afirmado pela parte. Em outros termos, assegura-se
a satisfacdo de uma pretensédo de direito material, ainda que mais tarde
figue comprovado que tal pretensao referia-se a um direito inexistente.

Ainda citando Ovidio A. Batista da Silva, afirma a doutrinadora que:

na verdade, a tutela cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos
subjetivos, mas igualmente e, poderiamos dizer até, preponderantemente,
proteger pretensbdes de direito material, acdes e excegdes, quando seus
respectivos titulares aleguem que tais interesses, reconhecidos e protegidos
pelo direito, encontram-se sob ameaca de um dano irreparévelzs.

E arremata Rogéria Dotti Déria:

Admitindo-se a instrumentalidade e levando-se em consideracdo que o
processo se traduz em uma forma idealizada para possibilitar a realizagao
da Justica e satisfacdo dos direitos, nem haveria como se aceitar que a
tutela cautelar visa-se garantir o proprio processo de conhecimento. Seria o
mesmo que confundir o objetivo com o meio criado para a sua concepgao
ou, em outros termos, declarar a importancia do processo ainda que vazio,
afastado de todo o seu contelido™.

% DORIA, R. D. A tutela antecipada em relacdo a parte incontroversa da demanda. Sao Paulo: RT.

22 ed., 2004,

p. 36.

% THEODORO JUNIOR, H. Tutela jurisdicional de urgéncia. 2°. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,

2001, p. 5.
7 Ibid, p. 37

8 SILVA, O. B. S. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1993, vol. lll, p. 27.
* DORIA, R.D. Op. cit., p. 37-38.
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O conflto de posicionamento entre o0s processualistas € bastante
interessante, podendo até gerar dluvida quando se analisa, no campo hipotético, um
caso concreto, como, por exemplo, na tutela cautelar, cujo objetivo é a producao
antecipada de prova ou a nunciagao de obra nova.

Porém, mesmo nessas situacdes em que a concessao visa possibilitar a
verificacdo liminar ou a interrupcdo da sequéncia do dano, com vistas ao
contraditério, o objetivo primordial, sem duvida €, no final, a realizacdo do direito
material.

Nesse aspecto, portanto, compartilho do entendimento de Rogéria Dotti
Doria, sobretudo porque o que interessa na tutela cautelar é justamente a

preservacao do direito ameacado.

1.3.2. Tutela Antecipada.

O instituto da antecipacéao da tutela, como conceito relativamente distinto da
tutela cautelar, foi integrado ao Direito Brasileiro com a Reforma de 1994. No
entanto, antes mesmo do advento da Reforma, mas de forma restritiva, o Cédigo de

Defesa do Consumidor ja previa essa forma de tutela:

Artigo 84 - Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

Paragrafo terceiro - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou ap6s justificacdo prévia, citado o réu.®

% Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 62. ed. rev., atualiz. e ampl. Sao Paulo: Forense
Universitaria, 1999.
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A antecipacdo da tutela, quando instituida no ordenamento juridico
brasileiro, ndo foi “perfeitamente compreendida pelos operadores do Direito nem

"1 Atualmente, porém, a despeito de

adequadamente assimilada pela doutrina
alguns deslizes de interpretacdo — por vezes vé-se postulacdes especificas de
antecipacao de tutela deduzidas como medida cautelar e vice-e-versa —, ndao ha
grandes conflitos quanto a sua definicdo e aplicagao.

Com efeito, parece bastante satisfatorio definir a tutela antecipada, como
sendo a tutela jurisdicional que proporciona a parte provisoriamente, mas com
contorno de definitivo, o préprio direito material que constitui objeto da pretensao
efetiva a ser provavelmente alcangada no provimento jurisdicional de mérito.

Relembrando o que se aduziu sobre a tutela cautelar, diferencia-se a tutela
antecipatéria, precisamente no campo de atuacao, que incide diretamente sobre o
objeto da pretenséo.

De toda sorte, é indiscutivel que o instituto veio de encontro a angustia

quanto a demora da prestacdo jurisdicional, notadamente no Processo de

Conhecimento, em especial no procedimento ordinario.

Entendendo que a lide é fator de perturbagdo da paz social e quanto mais
rapido exista a composi¢éo da lide e a resolu¢do dos conflitos, afasta-se da
sociedade, a vis inquietativa gerada pela demora do processo, o legislador
patrio resolveu admitir a tutela antecipada de direitos®.

Quica a dificuldade de compreensdao pelos operadores do direito,
mencionada por Dinamarco, fora marcada, de inicio, pela questdo envolvendo a
verossimilhangca, como um dos requisitos para a concessdo da antecipacdo da
tutela. Com o passar do tempo e uma melhor interpretacdo doutrindria e

jurisprudencial do instituto, a premissa para a concessao arrefeceu quanto a

*' DINAMARCO, C. R. A reforma da reforma. 62 ed. rev e atualiz. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 90.
% SANTOS, A. J. da S. A tutela antecipada e execugdo especifica. Sdo Paulo: Copola, 1995, p. 14.



28

verossimilhanca, que deu lugar ao fumus boni juris e ao perigo de dano irreparavel
ou de dificil e incerta reparacao.

Nao raramente, nas hip6teses aplicaveis, o fumus boni juris da lugar,
preferivelmente, ao perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, como,
efetivamente, ndo poderia deixar de ser, posto que é assegurada a reversibilidade
da tutela antecipada, nos exatos termos do paragrafo 4°, do artigo 273 do Diploma
Processual.

Partindo-se da premissa defendida por Antbnio Jeova da Silva Santos, é
preciso que se tenha em mente, que nao se mostra admissivel que por receio ou
inseguranca, a tutela jurisdicional deixe de conceder a antecipagdo postulada,
sobretudo contra grandes grupos econémicos, sob argumentos que nao convencem.

Se a intencao do legislador patrio assim como a fungao instrumental do
processo é a pacificacdo dos conflitos, parece intuitivo que a concessao da tutela
antecipada nos casos aplicaveis, com a determinacéo, por exemplo, do depdsito do
valor questionado a ordem e disposicao do juizo processante, pode ensejar uma
rapida e eficaz solugdo do conflito, uma vez que inibiria ou desestimularia que o
“depositante-requerido”, via de regra assistido por grandes escritérios de advocacia,
utilizasse os artificios da lei processual para postergar ao infinito uma obrigacao de
pagar.

Vale aqui, a respaldar o que se assevera, citar duas situagdes concretas,
preservando-se o sigilo e a identificacdo dos envolvidos, nas quais (acdes ordinarias
de rescisdo de contrato por inadimplemento de obrigacdo cumulada com restituicao
de valores desembolsados — contratos de adesdo), analisados por juizos

competentes distintos.
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a) na demanda que houve a antecipacao da tutela (restituicdo), a requerida
procedeu ao depdsito, buscou e concretizou convenca, pondo fim ao litigio.

b) na outra que ndo houve a antecipacao, o processo arrasta-se ha mais de
cinco anos, encontrando-se em fase de recurso.

E preciso, de outro, que também se tenha coragem para aplicar a regra do
paragrafo 4° do artigo 273, do CPC - a revogacdo. Nao se pode esquecer que as
tutelas de urgéncia ou medidas liminares sao apreciadas em cognicdo sumaria e
como tal, passiveis de indugcdo a erro ou, quando nao, a contraprova da
verossimilhanca e do perigo de dano alegados.

O instituto da tutela antecipada deve, pois, ser encarado como instrumento

processual, que se presta a efetividade do processo.
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CAPITULO Il - A MOROSIDADE DA JUSTICA E O PROCESSO

2.1. Aspectos Gerais sobre a Morosidade da Justica.

Para abordar sobre a tutela antecipada quando incontroverso o pedido ou
parte deste, parece indispensavel, até como justificativa do entendimento que se
pretende defender, discorrer sobre a morosidade da justica, assunto muito em voga
nos tempos presentes.

Ao ponderar sobre o tema, logo vem a mente a ineficiéncia do aparelho
judiciario, como corolario da prépria expressao morosidade da justica. Entretanto, é
enganoso tal (pré) conceito, porquanto esse mal nao decorre exclusiva e
necessariamente de um unico fato. Envolve a morosidade varios fatores, dentre os
quais — porque impossivel aborda-los todos, uma vez que nao é objetivo deste
trabalho — destacam-se, principalmente, a vetusta legislacdo processual
(Legislativo), a ineficiéncia e desestimulo dos servidores publicos (Executivo), o
positivismo juridico (Poder Judiciario) e a auséncia de melhor capacitacdo
profissional e moral (Advocacia).

Iniciando pela responsabilidade do Legislativo nesta questdo, forgcoso é
reconhecer a falta de interesse, para nao dizer de tecnicidade e conhecimento
juridico, do legislador patrio em formular leis que possibilitem a celeridade do
processo, que limitem as formalidades indesejaveis e dispensaveis, que deixem de
privilegiar o poder publico (um dos maiores “clientes” do poder judiciario).

E bem verdade que contemporaneamente a elaboragdo deste trabalho foi
sancionada a Lei n® 11.187, de 20 de outubro de 2.005, para entrar em vigor noventa

dias depois de sua publicacéo, que alterou os artigos 522, 523 e 527 da Lei 5.869,
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de 11 de janeiro de 1973 — Cdodigo de Processo Civil —, extinguindo, ressalvadas as
hipéteses de urgéncia ou perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparacao,
bem como nas de inadmissao de recurso de apelagcao e seus efeitos, o agravo de
instrumento.

Sem duvida, tal medida possibilitara uma aceleragdo na apreciagcao dos
recursos de apelagdo que se avolumam e acumulam nos tribunais, porquanto, é
cedico; essa extinta forma recursal compreende represamento dos julgamentos de
recursos seqlenciais da prépria agao, dada a primazia que gozava, até entdo, o
processamento do recurso de instrumento, sobre os demais.

Outra norma bem vinda é a Emenda Constitucional 045, de 08 de dezembro
de 2004, que regula o processamento dos recursos especial e o extraordinario no
STF e STJ, que acrescentou o § 32 ao artigo 102 da Constituicao Federal, inovando
com o instituto da arglicao de relevancia e a repercussao geral para a inadmissao

do recurso extraordinério, com a seguinte redagéo:

§ 32 . No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusé-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus
membros.

Em que pese as sdlidas e valorosas inovacgdes trazidas pela Emenda
Constitucional 045, os institutos antes destacados — repercussao geral e arguicao de
relevancia — sugere, de forma velada, uma pretensdo do Poder Publico em
obstaculizar ou limitar o acesso a Justica, especificamente no que toca a mais alta
Corte do Pais.

A presuncdo velada que se aduz, reside no fato de a apreciacdo dos
requisitos intrinsecos da relevancia, assim como ocorria anteriormente, pode estar

sujeita a questdes de ordem politica, 0 que nao é desejavel. Sim, porque nao



32

obstante concluir-se que do atual sistema constitucional o STF compreenda uma
Corte Constitucional Federal, verifica-se que tal perfil ndo se mostra absoluto em
razdo da caréncia de legitimidade para apreciar, em ultimo e definitivo grau, as
questdes constitucionais que |he sao submetidas, ja que é 6rgao do Poder
Judiciario, cujos membros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, sem critério
de proporcionalidade ou representatividade dos demais poderes®:.

Por outras palavras, a ilegitimidade a que se refere, estd na nomeacéao
vitalicia dos ministros e no fato de que os Poderes Judiciario e Legislativo nao
participam eficazmente da escolha de seus membros, como seria correto, cabendo
ao Executivo, com exclusividade, a indicagdo € nomeacao.

Sem duvida, essa circunstancia faz do STF uma Corte de Justica Politica, a
despeito e ndo obstante do evidente notavel saber juridico e reputacdo imaculavel
dos ministros indicados e nomeados (artigo 101 e paragrafo unico CF).

De toda sorte e conquanto possa advir uma grita geral em razdo dessa
limitacdo (politica ou nao) pelos operadores do direito e daqueles outros indicados
nos incisos do artigo 103 da Constituicdo Federal, é fato presente, e ndo ha como
negar, pois basta simples acesso ao numero de processos distribuidos no STF, que
citada Corte de Justica se tornou uma via recursal a mais, quando 0 espirito
constitucional ndo acenava nesse sentido.

E inegavel, com efeito, que o Poder Judiciario vem se transformando numa
enorme “agéncia de cobranca”, dela utlizando-se o devedor, escudado nos

meandros legais, de toda a sorte de expedientes para protelar ao maximo o

cumprimento da obrigacao de pagar.

% NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na constituigdo federal. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2000,
p.22.
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Neste aspecto, andou bem a Emenda Constitucional 045, ao limitar o acesso
ao recurso extremo, quer em decorréncia da relevancia, quer da repercussao geral.
Com efeito, e discorrendo especificamente a argliicao de relevancia, a restricdo se
afigura benéfica, uma vez que o direito de acesso a justica transformou o STF num
terceiro grau de jurisdicdo, dada a sua funcdo de interpretar, ampla e
exclusivamente, as questdes constitucionais, exercendo um papel paradigmatico na
sua aplicagdo. O STF tornou-se o guardiao da Constituicdo Federal e da integridade
do Direito Nacional, pois a Constituicdo de 1988 reservou-lhe, nas causas civis
comuns, a funcdo de aplicar as normas e principios constitucionais.®*

Notadamente, a amplitude trazida pelo ideario do acesso a justica, tornou
constitucional uma infinidade de matérias, uma vez que a Carta Politica de 1988
passou a regular Direito Civil, Penal, Comercial, Processual, Tributario, Financeiro,
etc...

Dai afirmar-se, legitimamente, que a limitacdo imposta pela Emenda
Constitucional 045, por meio da arguicdo de relevancia, sumula vinculante e do
instituto da repercussdo geral, ser salutar, porque visa otimizar os servigcos
judiciarios.

Ainda nesse espirito, a novel Lei de Recuperacao Judicial que destaca, no
paragrafo unico do artigo 75, os principios da celeridade e da economia processual.
A intencao foi positiva, mesmo sabendo-se lento um processo falimentar, diante da
busca incessante, do falido, naqueles casos de fraude, de prolongamento do

processamento, para eximir-se das responsabilidades patrimoniais e penais.

% LAMY, Eduardo de A. Reforma do judicidrio. Sao Paulo: RT, 2005, p 171.
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A norma é positiva e bem vinda, cabendo aos operadores do direito de modo
geral — juizes, promotores, advogados, peritos, etc... — a observacao desses
principios.

No apagar das luzes do ano de 2005, anote-se a aprovacao pelo Congresso
Nacional do Projeto de Lei 52/04, que altera, significativamente, o Cédigo de
Processo Civil, no tocante a unificacdo do processo de conhecimento e o de
execucdo. As alteragdes atingem a citacdo e a possibilidade de oferecimento de
bens para assegurar a divida, afastando a necessidade de duas citagdes, ou seja,
na fase de conhecimento e de execucdo, o que era ilégico e contraproducente,
porquanto o réu ja tinha conhecimento do processo e do seu resultado (sentencga), o
que passara a ser feito na pessoa do advogado, por meio de intimacoes.

Ponto significativo da norma relaciona-se a execug¢dao e que sem duvida
agilizara o processamento, € a mudanca que veda ao devedor a opcao de oferecer
bens a penhora para satisfazer o crédito, vale dizer, ndo ha mais a figura do
oferecimento de bens a garantia do juizo da execuc¢ao. Segundo o novo artigo 475-J,
havendo a condenacdo e o reconhecimento da existéncia da divida, o réu sera
intimado, na pessoa de seu advogado, para pagar o débito em 15 dias. Deixando de
pagar, respondera pelo pagamento da multa de 10% sobre o valor da condenacao.
Eventual recurso para discussao da liquidacao, segundo o § 1°, do artigo 475-I, sera
processado apenas no efeito devolutivo, o que, sem duvida, coibird os recursos
protelatérios e outras querelas que tais.

Para Pierpaolo Cruz Bottini:

A aprovacgdo deste projeto desata alguns nds que impedem a resolugéo de
conflitos e litigios civis. O novo paradigma da execug¢ao civil tera impactos
gue nao se limitam ao restrito circulo dos operadores juridicos, mas afetara,
sem duvida, de maneira positiva, as relagbes econémicas, o ambiente de
negécios, o mercado de crédito e as transagdes comerciais, oferecendo a
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sociedade um instrumento de resolugdo célere e eficaz de conflitos e a
seguranca indispensavel para o seu desenvolvimento®.

Ao aduzir sobre o tema, dissecando-o em mitos, afirma José Carlos Barbosa

Moreira, que:

antes de reformar a lei processual mandam a légica e o bom-senso que se
proceda ao diagndstico, tdo exato quanto possivel, dos males que se quer
combater e das causas que os geram ou alimentam. Se 0 nosso intuito v.g.
€ o de acelerar a maquina da Justica, necessitamos saber quais as pecas
que estdo rendendo menos, e como penetra no mecanismo a areia que as
desgasta. Sem essa prévia verificagdo, nenhum critério sélido teremos para
empreender o trabalho da reforma. Corremos o risco de sair a atacar
moinhos de vento, enquanto deixamos em paz e sossego 0s verdadeiros
inimigos®.

Respeitada a autoridade do posicionamento, deve-se reconhecer que o
Poder Legislativo tem colaborado com aquilo que lhe compete. Todavia, essas
medidas isoladas ainda se mostram timidas e insuficientes para possibilitar a
celeridade processual, angustiadamente desejada pelo jurisdicionado, que litiga em
busca da satisfacdo do “seu” direito material.

E evidente que o Cédigo de Processo Civil em vigor, estd a merecer uma
reforma mais ampla, na busca da supressdo de dogmas que envolvem o
processamento das acdes e que tratam o processo cientificamente, quando seu
objeto primordial € a realizagdo do direito material. E tal providéncia, sem duvida,
cabe ao poder legislativo.

Enquanto isso ndao ocorre mais efetivamente e a par das alteracoes
legislativas, abordando, agora, sobre a cota parte de responsabilidade do poder
executivo, ha o inegavel despreparo dos funcionarios (muitos desestimulados pela

carreira e outros acovardados pela seguranga do cargo).

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz.Justigca célere e eficiente. O Estado de Sdo Paulo, edi¢cdo de 31/12/2005,
Caderno A, p. 02.

% MOREIRA, J. C. B. de. Revista da Escola Paulista da Magistratura. Vol. 2, n® 1. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial, 2001, p.80.
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Para lancar essa afirmativa, tem-se em mente o principio do da mihi factum
dabo tibi jus, por meio do qual o juiz aplica o direito ao fato, ainda que aquele nao
tenha sido invocado. E certo, com efeito, que cabe ao autor precisar os fatos que
autorizam a concessao da providéncia juridica reclamada, incumbindo ao juiz
conferir-lhe o0 adequado enquadramento legal. Essa é a interpretacdo mais coerente
que se pode extrair do artigo 282 do Codigo de Processo Civil.

Nao se justifica, entdo, que o processo civii mantenha sua caracteristica
cientifica, com amplas e interminaveis formalidades burocraticas, porque a
pacificacdo dos conflitos postos a apreciacdo do poder publico — Estado-Juiz —,
reside justamente na realizacdo do direito material do jurisdicionado; vale dizer,
daquele que pede ou daquele que contrapde o pedido.

Aqui se encaixa o que se afirmou antes acerca do desestimulo e do
desinteresse dos servidores. Basta observar, com efeito, que dentre as
formalidades desnecessarias no processamento, importa considerar a certificacao
de cada ato praticado, ou seja, desde a autuacdo da acdo até o mero
encaminhamento de uma intimacao para a imprensa, exige o diploma processual e
as normas de servigo da corregedoria geral da justica (no Estado de Sao Paulo), que
o funcionario certifique a realizagcdo do ato, como condicdo imprescindivel a sua
conformacado. Porque certificar, por exemplo, a autuacéo, se isso é inerente ou
consequéncia natural decorrente da distribuicdo? Quanto tempo se perde com essa
medida burocratica? Ha quem defenda que isso serve de garantia a parte e
seguranca dos atos processuais praticados. E verdade, mas, entdo, o que se deve
fazer com o principio processual que impde as partes zelarem pela higidez dos atos

praticados?
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As Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao
Paulo, por exemplo, possibilitam que atos processuais sejam praticados
independentemente do comando judicial (a constante ida dos autos a conclusao).
Contudo, nao se pode ignorar, de outro, a tecnocracia de alguns juizes e promotores
de justica que, sob o argumento da seguranca, deixam de agir de modo
progressista, encarando o processo como ciéncia.

Bem analisada a questdo, pode-se afirmar sem receio que, depois do
despacho inicial, sobretudo nos procedimentos ordinarios, somente havera
necessidade de pronunciamento judicial na fase do saneador, vale dizer,
apresentada a contestacao, o servidor pode encaminhar publicagdo de intimacéo da
parte contraria para réplica ou impugnacao e, advindo documento novo, proceder a
intimacao do réu para dizer, s6 entdo encaminhando o processo para analise do juiz.
Da mesma forma, em relacao aos oficios respondidos, diligéncias ndo cumpridas por
oficial de justica, cartas citatorias devolvidas sem cumprimento, manifestacao sobre
laudos periciais e de avaliacdo e, por fim, até na fase recursal. Tal agir, além de
acelerar o processamento, possibilita que o juiz, numa Unica intervencdo, possa
solucionar todas as questdes pendentes.

O positivismo juridico, de outro, € uma relevante contribuicdo, pelo Poder
Judiciario, da morosidade da justica, além, é claro, da imperiosa necessidade do
aumento de cargos de juizes, varas e servidores.

E evidente que ndo se pretende, com tal posicdo, impor restricées & garantia
do devido processo legal e ao principio da legalidade, até porque, certamente,
levariam ao aprofundamento e ndo a solucao da crise em que se debate o Poder

Judiciario, como quer José Inacio Botelho Mesquita®’, que ainda afirma: “Decisdes

% MESQUITA, J. I. B. de. Revista da Escola Paulista da Magistratura. Vol. 2, n° 1. Sao Paulo:
Imprensa Oficial, 2001, p.91.
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rapidas se obtém adequando-se 0 numero de juizes ao niUmero de causas que se
obtera decisdes rapidas e seguras”.

N&o é s6 isso. E preciso romper as barreiras e o temor para afirmar que, por
despreparo ou por tecnicismo exagerado, 0s juizes acabam centralizando em si o
processo de uma forma criticavel.

E certo que o volume de feitos em andamento, estimulados por varias
razdes, contribuem, mas a forma prolixa e insegura de algumas decisdes, convenha-
se, beira o exagero.

Ora, para fundamentar a concessdo de uma liminar ou antecipacao de
tutela, é necessario, apenas, que incida sobre a hipétese o convencimento do juiz,
em cognicao sumaria, sobre o fato alegado e prova apresentada, aliado a norma
juridica aplicavel ao caso concreto. Nao se afigura necessaria uma fundamentacao
além desse limite, sobretudo diante da possibilidade presente de revogacao
imediata.

Assim é que, presente o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
escudado pela verossimilhanca aferivel dos elementos trazidos a apreciacao, pode e
deve o juiz, cercando-se ou ndo de garantia ou de caucgao, determinar a realizacéao
ou nao do ato buscado liminarmente pela parte.

A impressdo que se tem, algumas vezes, € que pela inseguranca dos
elementos processuais, uma fundamentacao extensa e prolixa seria necessaria. Mas
qual. Se toda medida liminar ou antecipatéria fosse concedida mediante a plena
certeza e convicgao definitiva, ter-se-ia, entdo, a prestacéo jurisdicional plena e néao
uma antecipacao ou liminar.

No entanto, essa ja € outra questdo, que ndao convém aqui tratar porque

permeia temas que néo interessam ao contexto deste trabalho.



39

De resto, em boa hora, chega ao Poder Judiciario Paulista a mediacéao, cuja
caracteristica primordial € a busca pela pacificacdo dos litigios, sem as regras
formais, mas indo além da simples questao posta, quer dizer, a procura pela
identificacdo dos pontos periféricos que geraram o conflito entre as partes
envolvidas, solucionando-o ou, quando ndo, buscando soluciona-lo definitivamente.

Por fim, e delineando a auséncia de melhor capacitacao profissional e moral,
€ preciso dizer, também, que a culpa pela morosidade deve ser imputada, na sua
cota parte, aqueles profissionais da advocacia menos ciosos do compromisso de seu
grau e da moral, que estimulam os litigios, sobretudo nas obrigacdes de pagar.

Ainda que nao lastreado em levantamento quantitativo, a experiéncia e a
vivéncia profissional mostram que cerca de 60% a 70% dos processos em curso,
guardam direta relacao com tal obrigacdo, utilizando-se do judiciario para postergar
o cumprimento de pagamento, confiando no elevado numero de feitos em curso.

Uma advocacia mais séria e voltada unicamente a solucao do interesse do
constituinte; a lealdade entre os profissionais e os érgdos da justica, por ora,
compreendem escritos inseridos nas normas, com aplicacdo pouco constante,
infelizmente.

Outros fatores podem ser citados como colaboradores da morosidade: a Lei
de Responsabilidade Fiscal, que limita a atuacdo do Poder Judiciario, impedindo a
criacdo de novas Varas, concursos de Juizes e servidores. O duplo grau de
jurisdicdo obrigatério, também colabora com a morosidade, dado que cliente certo e
usual do Poder Judiciario é o préprio poder publico (Federal, Estadual, Municipal,
Autarquico) que, com abuso de poder, edita leis, decretos-leis e que tais em seu

unico favor, geralmente com o escopo de fugir da responsabilidade de pagamento
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ou, quando nao, retarda-lo pelo maior tempo possivel (de preferéncia “empurrando-
0” para a outra gestao).

Contudo, é na reforma da legislacao processual que se encontrara a tao
almejada celeridade. A Emenda Constitucional 045, o projeto de lei do Recurso de
Agravo de Instrumento, a Lei de Recuperacdo Judicial e as reformas legislativas de
1999, 2001 e 2002, embora timidas, possibilitam um alento aos jurisdicionados.
Porém, a reforma devera, necessariamente, estar vinculada aos pontos antes
destacados.

A morosidade da justica, sem duavida, € o fato gerador e motivador deste
trabalho, pois a despeito da timidez, tem a pretensédo de contribuir, de alguma forma,
para que o direito material se realize plenamente, por meio de um direito processual
menos dogmatico e burocratico. Portanto, deve-se deixar evidenciado que este
trabalho ndo tem a pretensdo de representar uma solucdo, mas uma pequena
colaboracdo no sentido de ver os dogmas processuais colocados em prol da

realizacdo do direito material e pacificacao dos conflitos.

2.2. Evolucao Histoérica do Processo.

O sistema do processo atual adotou a terminologia “pés-moderno”, sendo
que até chegar aqui, 0 processo passou por trés fases evolutivas, segundo Eduardo
Melo de Mesquita®:

a) A fase voltada ao individualismo, resultado de uma postura liberal que
rejeitava a monarquia absoluta e o feudalismo, no qual o individuo tinha aversao a

ingeréncia estatal.

% MESQUITA, E. M. de. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: RT, 2002, p.137.
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b) Fase de insuficiéncia do sistema para realizar uma isonomia real entre
os individuos, que era apenas formal (prevista em lei); o Estado passa a atuar mais
na vida da sociedade, prejudicando as garantias e direitos individuais, minimamente
previstos no contexto legal.

c) Fase pés Revolucdo Industrial (apds a segunda metade do século XIX
e a primeira metade do século XX), que desborda o direito processual e a legislacao
ordinaria e, no ambito constitucional, volta-se a protecao dos direitos fundamentais e
seguranca do bem estar social.

Surge, na terceira fase, a necessidade de romper com o formalismo
exagerado que prejudicava as relacées de vida, dindmicas, “urge a oxigenacao da
atividade cognitiva, tornando-a fecunda, criativa e apta a atender aos reclamos
sociais”.*®

Caracterizou-se esse momento histérico como um tempo de mudancas. Os
idealistas que defendiam a efetividade do processo abriram a consciéncia para se
pensar no processo como dotado de definidas destinagdes institucionais e que
deveriam cumprir seus objetivos, sob pena de tornar o processo socialmente
ilegitimo.

Candido Rangel Dinamarco®® destaca as iniciativas de Mauro Cappelletti e
Vittorio Denti, cujos seguidores na ltalia, em toda Europa e em terras americanas,
formam um grupo unido em torno da idéia que se convencionou chamar acesso a
justica, denominado posteriormente de acesso a ordem juridica justa.

Dinamarco entende que o processo civii moderno é um processo de
resultados e ndo um processo de conceitos e de filigranas. Afirma, ainda, que as

propostas doutrindrias agora sdo também dos legisladores que revelam:

% Ibid, p.139.
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[...] a tomada de consciéncia de trés premissas fundamentais: a abertura do
processo aos influxos metajuridicos que a ele chegam pela via do direito
material, transmigracao do individual para o coletivo (Barbosa Moreira) e a
necessidade de operacionalizar o sistema, desburocratiza-lo ou deformaliza-
lo tanto quanto possivel, com vista a facilitar a obtengdo dos resultados
justos que dele é licito esperar.”’

Fazendo uma analise dos Cédigos de 1939 ao de 1973, o mesmo autor
anota que a reforma operada com a edicdo do Cédigo de 1973 nao foi grandiosa,
mas representou um avango no que diz respeito a técnica processual. O Codigo de
1939 nao rompeu totalmente com a tradicao lusitana das Ordenagcdes e ndo se
afinou com as tendéncias da época como se esperava (notadamente a norte-
americana como se vé da Exposicdo de Motivos do Min. Francisco Campos), mas
teve alguns pontos significativos de aperfeicoamento do sistema.

A reforma de 1973 apenas retocou a lei velha — 0 Cddigo de Buzaid — e que
retratava o pensamento juridico-processual tradicional. Era necessario que se
aperfeigoassem os institutos a luz da cultura brasileira na década dos anos setenta,
abrilhantada pelo trabalho do Mestre Enrico Tullio Liebman, na reunido de
celebridades por ele modelada, na Escola Processual de S&o Paulo. Faltou
prestigiar a figura do consumidor dos servigos judicidrios, a tutela coletiva, o
empenho pela universalizagdo da tutela jurisdicional e efetivo acesso a ordem
juridica justa.

A Constituicado Federal de 1988 trouxe alteracdes importantes ao sistema
processual brasileiro, por meio da “especial atencdo aos dois pdlos do direito
processual constitucional, ao definir garantias e principios voltados a tutela
constitucional do processo e ao fortalecer o arsenal de medidas integrantes da

jurisdicdo constitucional das liberdades”.** Passa a imperar, a garantia do

“ DINAMARCO, C. R. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 5°. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p.21.

“' Ibid, p. 22.

2 did, p. 27.
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contraditério, do devido processo legal, a exigéncia da motivacdo das decisdes
judiciais, a garantia do juiz natural; a inovacdo com os institutos do mandado de
injuncdo e do habeas data; a consagracao de regras de tutela jurisdicional coletiva e
a dignidade constitucional dada aos Juizados de Pequenas Causas e a Ac¢ao Civil
Publica; além disso, previu o recurso especial.

O processo civil vai se modelando como um processo civil de massa com a
criacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (1990) e a Lei da Acao Civil Publica
(1985).

Na seqléncia, vieram as pequenas reformas do Cédigo de Processo Civil,
iniciada em 1994 pela Lei 8.950, de 13 de dezembro de 1994, passando pela
Emenda Constitucional 045, de 08 de dezembro de 2004, ultimando-se (neste
tempo), com a Lei n® 11.187, de 20 de outubro de 2005.

O movimento foi impulsionado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
e pela seccional brasiliense do Instituto Brasileiro de Direito Processual e, depois,
absorvido pela Escola Nacional da Magistratura em 1992, por incumbéncia do
Ministério da Justica.

Em seguida, formou-se uma comissao revisora, presidida pelo diretor da
Escola, Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, do Superior Tribunal de Justica e
secretariada pela Desembargadora Fatima Nancy Andrighi, do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios. Integraram-na o Min. Athos Gusmao Carneiro, também
do Superior Tribunal de Justica e os estudiosos Ada Pellegrini Grinover, José
Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe, Humberto Theodoro Junior, Celso Agricola

Barbi, Sérgio Sahione Fadel e José Eduardo Carreira Alvim.
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Esse seleto grupo foi responsavel por uma série de anteprojetos de lei
enderecados a capitulos especificados no codigo, os quais foram encaminhados
pelo entdo Dep. Nelson Jobim ao Congresso Nacional.

Candido Rangel Dinamarco transcreveu em sua obra*’, as diretrizes da
reforma, na palavra do presidente da Comissao Revisora, Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira e as resumiu, enfatizando que o objetivo da reforma era remover Obices a
efetividade do acesso a justica que estariam em quatro fundamentais pontos
sensiveis do sistema, representados:

a) pela admissao em juizo;
b) pelo modo-de-ser do processo;

)
C) pela justica das decisodes;
)

d) pela sua efetividade, ou unidade.

O objetivo é permitir uma justica mais efetiva e mais rapida e “traz a
bandeira da efetividade do processo e condiz com o método que privilegia o
consumidor dos servigos judiciarios, num processo civil de resultados como
querem os modernos pensadores”.**

2.3. Principio da Instrumentalidade do Processo.

Humberto Theodoro Junior defendendo o vinculo da instrumentalidade entre

7

o Direito Processual e o material, conclui que “é intuitiva a importancia do direito
processual para o funcionamento do sistema planejado pelo direito material,

devendo-se concluir que ‘da efetividade do processo depende a atuacado das regras

’”45

substanciais™, em decorréncia da autonomia cientifica entre esses direitos, dado

“® Ibid, p. 31

“* Ibid, p. 32.

** THEODORO JUNIOR, H. Tutela jurisdicional de urgéncia:medidas cautelares e antecipatdrias. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 3.
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que o Direito Processual “sé se justifica pela necessidade de solucionar problemas

surgidos em relagcdo a observancia dos preceitos do segundo”.

No entanto, sem deixar de reconhecer tal aspecto, Dinamarco afirma que:

a técnica e a ciéncia do processo, precisam ser adequadamente aplicadas
na funcdo dos artifices da justi¢a, para que o processo possa efetivamente
cumprir seu escopo fundamental, pacificando e fazendo prevalecer os

auténticos valores da sociedade®.

Compartilho do entendimento de Dinamarco, pois € possivel afirmar que a

instrumentalidade do processo deve, sempre, estar a disposicao da realizacao do

direito material; atuar ndo sé como meio de pacificacao dos conflitos, mas com o

compromisso com o justo. E possivel que o processo seja solene, sem perder de

vista o ideal de justica, sobretudo porque o juiz, como destinatario da prova, pode e

deve determinar as diligéncias que julgar necessarias para a perfeita distribuicao da

“justica”.

Para respaldar esse entendimento, busca-se, mais uma vez, apoio nas

licdes de Candido Rangel Dinamarco™’:

Conjuntamente com o préprio direito substancial,

0 processo é

instrumentalmente conexo ao supremo objetivo de pacificar com justica.
Assim ligado aos escopos a realizar e sobremodo de praticar a justica ao
pacificar os litigantes, tem-se o conceito de processo justo, hoje corrente na
teoria processual. Justo sera, em primeiro lugar e acima de tudo, o processo
que ofereca resultados justos aos litigantes em sua vida comum. Mas, para
ter-se razoavel segurangca de que o processo oferecera resultados
substancialmente justos, ele ha de ser justo em si mesmo, mediante
tratamento isonémico dos litigantes, liberdade de atuar na efetiva defesa de
seus interesses, participacao efetiva do juiz, imparcialidade e etc...

sem esquecer 0S principios processuais insculpidos

propositadamente na Constituigdo Federal, como forma de demonstracdo da

indissociabilidade entre 0 processo e o direito subjetivo, o que se defende é que na

46 DINAMARCO, C.R. Instituicbes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 60.
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busca pela pacificacéo e realizacao deste, haja flexibilizacdo do emprego dos meios,
vale dizer, que formalismo excessivo dé lugar ao resultado pratico.

Deseja-se, pois, a instrumentalidade a servico da efetividade.

2.4. Da Efetividade do Processo.

Em linha geral, efetividade do processo, significa realizar plenamente os
objetivos perseguidos pelo processo.

Evidentemente, quando se faz essa afirmacdo, sdo considerados todos os
elementos que envolvem a simplicidade ou complexidade da matéria discutida,
como, por exemplo, (simplicidade) ser dispensavel a producao de prova testemunhal
em acao de despejo fundada em falta de pagamento (a prova do pagamento é o
recibo) e (complexidade) um julgamento antecipado quando a controvérsia dependa
diretamente de pericia.

Por vezes se confunde efetividade com celeridade, o que nao guarda
qualquer relacao, como visto no exemplo antes citado.

A efetividade do processo convive com a celeridade de forma harmoniosa,
quando ha total desapego a formalismos exagerados e excessivos, quando o juiz,
vislumbrando a tentativa de procrastinacdo, por exemplo, impde o andamento

segundo as regras, coibindo a pratica desses atos.

Se uma Justica é lenta demais é decerto uma Justica ma, dai nao se segue
gue uma Justiga muito rapida seja necessariamente uma Justi¢ca boa. O que
todos devemos querer é que a prestagao jurisdicional venha a ser melhor do
que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: nao,
contudo, a qualquer preco®.

47 .-
Ibid, p. 61.

*® MOREIRA, J.C.B. Revista da escola paulista da magistratura. Vol. 2, n. 1. Sdo Paulo: Imprensa

Oficial, 2001, p. 75.
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CAPITULO Il - DOS ATOS DO JUIZ

Participe da relacdo processual, em que, porém, nao figura como parte, o
juiz € quem dirige o processo (artigo 125), nele praticando atos de natureza diversa
e com diferentes objetivos. Esses atos estdo definidos no artigo 162 do Cddigo de
Processo Civil e consistem em despachos, decisdes interlocutérias e sentencas,
cada qual conceituada nos paragrafos que integram o dispositivo referido.

E bem de ver que ha outros atos praticados pelo juiz que nédo se inserem na
enumeracdo exaustiva do dispositivo, ou seja, a inquiricdo das partes e das
testemunhas, inspecéo judicial, dentre outros.

De qualquer forma e a despeito dos demais atos praticados, a sentenga, a
decisao interlocutéria e o despacho “tém um ponto comum de convergéncia, que € o
seu ‘ntcleo decisoério™.

Pelo contexto deste trabalho merece énfase, apenas, aqueles atos

especificados no artigo de lei, para que néo se perca o enfoque principal: a cisédo da

sentencga de mérito.

* ARAGAO, E.D. Moniz. Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989,
vol. Il, p. 60.
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3.1. Despacho.

Na categoria dos atos praticados pelo juiz, o despacho, que pode ser
ordinatério, ou de mero expediente e de oficio, em tempos de acentuada critica a
morosidade da justica, ndo merece maior destaque, sobretudo porque nas trés
espécies apenas impulsionam o processo, 0 que, como afirmado anteriormente,
pode ser praticado pelo Escrivao (cujas atribuicbes sdo determinadas pelas normas
de organizacao judiciaria), eis que nele nao se decide qualquer incidente.

O juiz, com efeito, ndo necessita despachar o recebimento da contestacao e
mandar abrir vista a parte contraria (ordinatérios), como, também, por ndao decidir
incidente algum, ndo precisa mandar que o0 processo siga sua tramitacdo natural (de
mero expediente), mas pode e deve mandar intimar a parte a dar andamento ao feito
(ex officio) independentemente da provocagéo da outra.

A classificacdao dos despachos em ordinatérios, de mero expediente e de
oficio, ndo tem, em termos praticos, qualquer relevancia, haja vista que todos tém
funcdo unica: impulsionar o processo. Nada decidem e, portanto, séo irrecorriveis.

Importante é a distingdo entre despacho de mero expediente e despacho

que atinge o direito da parte. Assim é que:

todos os despachos que visem unicamente a realizagdo do impulso
processual, sem causar qualquer lesao ao direito das partes, serdo de mero
expediente. Caso, porém, ultrapassem esse limite e acarretem énus ou
afetem direitos, causando algum dano (maxime se irreparavel), deixarao de
ser de mero expediente e ensejaro recurso”.

3.2. Decisao Interlocutoria.

 Ibid, p. 66.
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Segundo o paragrafo 22, do artigo 162 do Cédigo de Processo Civil, “é o ato
pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente”. Portanto, decisao
interlocutéria € o pronunciamento do juiz para resolver um antagonismo de contetdo
especifico, que pode ou nao impedir a marcha do processo para a sentenca.

O Cdbdigo adotou a denominagao “decisdo interlocutéria”, para distingui-la
dos despachos e das sentencas. Enquanto naqueles a atividade do juiz limita-se a
simples impulsdo do processo, estas resolvem o mérito, acolhendo ou rejeitando o
pedido do autor.

Segundo ensina Humberto Theodoro Junior®', “Chiovenda demonstrou a
impropriedade da expressado sentenca interlocutéria, pois, em seu significado
préprio, sentenca tem por objetivo o resultado final do processo, enquanto a
interlocugdo é apenas 0 meio de preparar a solucao ultima do feito”.

Importante € destacar que somente a solucao de questao incidente que néao
encerre do processo atende a definicdo legal de decisdo interlocutéria. Todavia,
considerando que nem todos os incidentes sdo resolvidos por tal ato, como, por
exemplo, a falta de representacdo ou a ilegitimidade de parte que, mesmo sem
solucao do litigio (artigo 267), pbée fim ao processo, o ato compreende sentenca
terminativa e ndo deciséao interlocutdria.

E de se recordar, a par disso, o ensinamento de E. D. Moniz Aragéo, no
sentido de que “A questdo incidente ndo se confunde com as questdes prejudiciais,
previstas no artigo 5° que serdo solucionadas, sempre, em sentenca incidente,
como preceitua o art. 325™2.

Lembra ainda o renomado Professor, que:

> THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil. , 372. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, vol. I, p. 201.

> ARAGAO, E.D. Moniz. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989,
vol. I, p. 59.
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tampouco se confundem com decisdes interlocutérias, que resolvam
questbes incidentes, as verdadeiras sentengas com que o juiz soluciona
processos incidentes, como se da, por exemplo, com a exibicdo de
documento ou coisa que se acha em poder de terceiro, o qual sera citado
(art. 360) para responder, cabendo ao juiz, no final do processo incidente,
proferir sentenga (art. 361) ordenando a exibigao (art. 362)53.

De resto, a decisao interlocutéria deve ser adequadamente fundamentada,
ainda de modo conciso, sob pena de nulidade, segundo dispde o artigo 165.

3.3. Sentenca: conceito, elementos, partes e estrutura.

O conceito de sentenca decorre da propria disposicao legal (artigo 162), que
a define “como o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa”. Segundo o conceito tradicional, o que importa, pois, ndo é o
conteudo (apreciacado ou nao do mérito), mas a forca de por fim ao processo.

E valido relembrar, sobre esse tema, que “¢ emitida com prestagdo do
Estado, em virtude da obrigacao assumida na relacao juridica processual (processo),
quando a parte ou as partes vierem a juizo, isto é, exercerem a pretensao a tutela
juridica™*.

A sentenca surge dos conflitos de interesses, estabelecidos por normas de
direito, que sao tracadas abstratamente como previsdo a ser observada nas relacoes
intersubjetivas, oriundas da convivéncia dos homens em sociedade.

Os elementos, partes e estrutura da sentenca estao definidos no artigo 458
do Cédigo de Processo Civil. Nao é demais precisar, que € a reuniao de condi¢des

intrinsecas e formais que da validade a sentenga, sendo considerada nulas aquelas

gue ndo atenderem a tais requisitos.

> Idem.

4 MIRANDA, P. de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, ed. 1974, v.V, p. 395. Apud
THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil. 37%d. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
441,
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Muito embora nao venha relacionado nos requisitos legais, a auséncia de
assinatura do juiz no julgado, incorre em nulidade. Evidentemente, essa nao é
causa comum. Nessa condicdo, sdo nulas as sentencas que nao contém relatorio
ou o apresenta de modo incompleto; aquelas cujo fundamento é omisso a respeito
de ponto central ou relevante da defesa, como decadéncia, prescricdo; aquelas que
nao procedem a analise das questdes de fato indispensaveis ao deslinde da causa,
contudo, ndo sdo nulas as sentencas cujo relatério é sucinto, dado que a exigéncia
esta sedimentada nas razées do convencimento do julgador.

A sentenca valida deve, obrigatoriamente, apreciar as questoes faticas e de
direito, analisando as teses discutidas no processo, enquanto necessarias ao
julgamento da causa, enfim, deve esgotar, completamente, a prestacao jurisdicional,

acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte o pedido.

3.3.1. Limites.

Compdem os requisitos essenciais da sentenca a motivacdo, a parte
dispositiva (a conclusao e o desfecho da sentenga), a clareza e a precisao.

Com efeito, prescreve o artigo 128 do diploma processual: “O juiz decidira a
lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”.

Assim é, pois que, deve limitar o ato a causa de pedir, sendo vedado, nos
termos do artigo 460 do citado diploma, “ao juiz proferir sentenca, a favor do autor,
de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior

ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”. Por outro lado, segundo assinala o
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paragrafo Unico, a “sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacao juridica
condicional”.

Como esta patente, é nulo o ato judicial que decide além do pedido (ultra
petita), ou sobre matéria estranha ao pedido alterando-o ou alterando a causa de
pedir (extra petita) e/ou nao aprecia completamente o pedido (citra petita).

Os limites da sentenca, pois, estdao diretamente vinculados ao pedido ou
causa de pedir e a contestacdo. Mesmo assim, a nulidade, nesses casos, sera
apenas parcial, dado que, assegurado o efeito suspensivo do recurso, o tribunal
devera retirar da sentenca aquilo que ultrapassou o pedido.

Porém, ter-se-a por nulidade absoluta, somente quando incidente na
hip6tese do julgamento citra petita e de modo especifico, ou seja, “quando a matéria
omitida pelo decisério de origem ndo esteja compreendida na devolucdo que o
recurso de apelacdo faz operar para o conhecimento do tribunal™>.

Pela regra do artigo 515, § 12 do Cédigo de Processo Civil, como é curial, o
Tribunal pode julgar todas as questdes, mesmo que ndo apreciadas em primeiro

grau, sem contar, ainda, a possibilidade do julgamento imediato, mesmo que a

sentenca recorrida seja extintiva (§ 39).

O Tribunal, portanto, deixara de conhecer apenas quando a matéria nao for
de ordem publica ou ndo suscitada no recurso voluntario da parte quanto aos

direitos disponiveis.

3.3.2. Efeitos e Eficacia.

** THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil. 372 ed. Rio de Janeiro. Forense, 2001.
Vol. |, p. 454.
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Talvez o efeito principal da sentenca, seja por fim a funcdo do juiz no
processo, por meio da prestagao jurisdicional. Obviamente, outros efeitos decorrem
e tém a mesma importancia, podendo-se citar aqueles que geram situagdes juridicas
aos litigantes, denominadas por Humberto Theodoro Janior® como “efeitos

materiais”.

Como se sabe, as sentencas se classificam em:

a) condenatorias;
b) constitutivas;

c) declaratorias.

A sentenca condenatdria é aquela que gera um titulo executivo que
possibilita ao vencedor utilizar-se da execucgéao forgada, caso o vencido ndo cumpra,
espontaneamente, a obrigacdo imposta no julgado, ao passo que a constitutiva cria
ou extingue relacdo juridica entre os demandantes, enquanto a declaratéria afirma
certeza sobre a relacao juridica deduzida.

Outros efeitos podem decorrer da sentenga, como a hipoteca judicial em
caso de condenacdao no pagamento de prestacées pecuniarias (artigo 466 CPC),
sendo indispensavel seu registro no cartério, por ato do credor (artigo 1492 CCiv);
bem como nos casos de perempcao do direito de demandar (artigo 268 CPC).

A sentencga, por segundo o que disp6e o artigo 468 do Codigo de Processo
civil, tem forga de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

Como afirma Liebman:

% Ibid. p. 459.
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a sentenga vale como comando, pelo menos no sentido de que contém a
formulagéo autoritativa duma vontade de conteuddo imperativo; e basta isso
para que se possa falar, ao menos do ponto de vista formal, do comando
nasce a sentenga. Consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se
pode definir, com precisdao, como a imutabilidade do comando emergente de
uma sentenca. N&o se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em
seu conteldo e torna assim, imutaveis, além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato””.

Para nao alongarmos a questdo da vinculacdo a sentenca a coisa julgada
material ou formal (que nao é objeto do tema essencial deste trabalho, limitamos a
afirmar que a eficacia da sentenca, na hipétese em estudo (de antecipacao da tutela
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles mostrar-se
incontroverso), esta diretamente vinculada ao transito em julgado, como preceitua o

artigo 467 do C.P.Civil, com vista a formagéao do titulo executivo judicial.

" LIEBMAN, E. T. Eficécia e autoridade da sentenca. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 51/54.
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CAPITULO IV — A QUESTAO INCONTROVERSA

4.1. Natureza e Espécies.

Aborda-se, doravante, em complemento ao principio do contraditério (1.1.3.
supra), a incontrovérsia, com a intencdo de estabelecer as circunstancias em que
pode ocorrer, como forma de fixar parametros para concessao da antecipacado da
tutela.

Cabe relembrar que controvérsia € sinbnimo das posicdes antagdnicas
tomadas pelas partes do processo; portanto, todos os fatos alegados pelo autor da
acao e contrapostos pelos integrantes do pélo passivo — réu e/ou terceiros —
compdem a dindmica do processo.

Os fatos alegados podem ou nao ser contrapostos e, dependendo da nao
contraposi¢do ou de outros fatos, ter-se-a a incontrovérsia por reconhecimento e ou
pela confissdo e, ainda, por prova inequivoca ou legal, que serdao analisados

individualmente.



56

Importante é destacar que & em razdo do antagonismo que se instala a
instrucao probatoria (provas), com o fim de que seu destinatario (o Juiz), realize a
prestacao jurisdicional — sentenga — pacificando os interesses controvertidos.

A prova tem, objeto, finalidade e destinatario. Sao objetos da prova os fatos
da causa, aqueles deduzidos pelas partes como fundamento da acéo, ao passo que
a finalidade é a formacao da conviccao sobre a certeza e existéncia dos fatos. O
destinatario, até por conta da regra processual, dispensa maiores comentarios.

Respeitado o principio Constitucional da idoneidade, os meios de prova
variam conforme a natureza do fato, podendo, esse mesmo fato ser provado por
varios meios. Em relacdo a forma, a prova pode ser testemunhal, documental e
material (pericias, exames, etc...).

A Lei Processual Civil disciplina os meios de prova — testemunhal,
documental e material —, sua pertinéncia, oportunidade e forma da producgéo.

Entretanto, a lei dispensa a prova relativa aos fatos notorios, os afirmados
por uma parte e confessados pela outra (confissdo), os admitidos como
incontroversos no processo (por confissdo real, em decorréncia dos efeitos da
revelia e ou inobservancia de impugnacdo especifica) e, de resto, aqueles em cujo
favor milita presuncdo de veracidade ou de existéncia (quando a lei disciplina a
forma a ser feita a prova).

Por outro lado, os fatos por provar devem ser controvertidos, pois que, onde
ndo haja controvérsia quanto aos fatos alegados pelos litigantes, a questao se reduz
a mera aplicacao do Direito. Assim, imp6e-se a prova quando ha questdes de fato a
serem resolvidas, de modo que s6 podem ser objeto de prova os fatos contestados

ou nao admitidos como verdadeiros pela parte contraria aquela que os alega.
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Em sintese, a “prova tem por finalidade convencer o juiz quanto a existéncia

ou inexisténcia dos fatos sobre o que versa a lide™®

, contudo, essa condicao
(destinatario), exige do juiz a analise da pertinéncia, relevancia e necessidade da
prova a ser produzida, respeitado o principio da ampla defesa, cujo objetivo é o de
justamente assegurar a utilizacdo pelos litigantes de todos os meios legais a

obtengado de um provimento jurisdicional que Ihes seja favoravel e justo.

4.2. Incontrovérsia por Reconhecimento.

Uma das formas de estabelecer-se a incontrovérsia é pelo reconhecimento.
Como se sabe, a contestacdo é a peca fundamental da defesa do réu, em que se
concentram todas as razdes de resisténcia a demanda inicial do autor, que nao
sejam necessariamente canalizadas as outras respostas™.

Assim é que, como providéncia exclusivamente de defesa, ndo amplia os
limites estabelecidos pela inicial, estando restrita a resistir a pretensdo deduzida.
Instalado o antagonismo, representado pela afirmacédo do autor de ocorréncias dos
fatos constitutivos de seu alegado direito e pela oposicdo do réu a estas, fazendo
afirmacdes contrarias, vale dizer, dessa logica legal de afirmagdes e negacdes,
resulta que cabe ao réu a importante missao de responder a peticao inicial, eis que a
omissao de algum ponto nesse dever gera o reconhecimento do fato ou fatos

alegados pelo autor.

%8 SANTOS, M. A.Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1982, vol. IV,

.32.
b DINAMARCO, C. R. Instituicées de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.460.
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Da-se, pois, a incontrovérsia por reconhecimento, pois a falta de contestacao
especifica sobre determinado fato (como, por exemplo, negar apenas parte da divida
cobrada) estabelece a verdade formal da afirmagéo da parte.

Os artigos 302 e 319 do Cédigo de Processo civil penalizam a resposta
inadequada e faz incidir presungao de verdade sobre os fatos alegados pelo autor e
nao refutados adequadamente na contestacdo. E evidente que a resposta falha ou
a confissdo nas questdes de direito indisponivel, ndo autoriza que incida tal
presungcao, uma vez que, como direito considerado fundamental, est4 fora do
reconhecimento juridico do pedido, ou seja, ndo produz efeito legal e nem autoriza a
antecipacao da tutela (v.g. renuncia aos alimentos, artigo 1707 C.Civil).

A contestacdo, destarte, contempla dois 6nus distintos, mas diretamente
relacionados entre si, ou seja, o de responder e 0 de, na resposta, contrapor ou
impugnar todos os fatos alegados na inicial.

Afora a hip6tese da contestacdo insuficiente ou inadequada, da-se por
reconhecimento a incontrovérsia em decorréncia da revelia e dos seus efeitos da
revelia.

A falta de resposta gera a revelia, que compreende a inatividade do
demandado. Nessa hip6tese, 0 demandado deve ser tratado como revel e, portanto,
afastado do contraditério, até que e enquanto permaneca nessa condigdo (artigo
322). Aludimos apenas ao processo de conhecimento, sem abordar outros
procedimentos que por sua natureza e peculiaridade (p. ex. processo de execucao,
monitério, etc), ndo interessam ao contexto deste trabalho, dado que néo
contemplam o instituto da revelia.

Nada obsta, porém, que o réu, citado, compareca no processo — seja em

audiéncia, no rito sumario, seja por peticdo nos autos, no rito ordinario — e nao
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ofereca defesa oral ou escrita. Ainda assim, ndo podera ser considerado revel, dado
que, mesmo presente nos autos, reconhece, expressamente a veracidade dos fatos
alegados contra si, mas contra eles nao se opde. Nesse caso, 0 que se tem é a falta
de contestacdo, a admissdo ou aceitagcdo de verdadeiros os fatos alegados pelo
autor; vale dizer, incontrovérsia por reconhecimento.

“O artigo 319 redigiu a regra de dispensa abstrata da prova: se uma parte
afirma e outra ndo nega, tem-se como veridica, sem necessidade de prova, a
afirmacao”™.

A despeito disso e como € curial, ndo se ha ignorar a excecao do § 22, do
artigo 277 e dos artigos 302 e 320 do Cdodigo de Processo Civil.

Evidentemente, ndo ha de se confundir revelia com os efeitos que gera, pois
que os efeitos (revelia = inatividade) incidem quando a resposta nao se da de forma
absoluta, isto é, quando o réu deixa de impugnar algum ou alguns dos fatos
constitutivos do direito alegado pelo autor. A presuncao decorrente desses, incide
sobre fatos e, muito embora ndo se caracteriza como meio de prova, “constitui um
expediente que atua o campo do fato e da prova, facilitando a uma das partes a
obtenc&o do reconhecimento, pelo juiz, da ocorréncia do fato de seu interesse™’.

Os artigos 302 e 320 do Cddigo de Processo Civil indicam os casos em que
ha exclusdo da presuncao de veracidade. Assim, ndo se presumem os fatos nao
impugnados se:

a) for admissivel a seu respeito a confissao (fato constitutivo, modificativo,

impeditivo ou extintivo de direito indisponivel — incisos |, do artigo 302 e

I, do artigo 320 e artigo 351);

 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil. 32. ed. revista e aumentada, com
atualizacao legislativa de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 195.
%' Ibid, p. 536.
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b) a peticao inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a
lei considere da substancia do ato ou indispensavel a prova do ato
(incisos 1, do artigo 302 e inciso lll, do artigo 320);

c) estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto
(inciso Ill, artigo 302).

O § 2° do artigo 277, a seu turno, dispée que deixando injustificadamente o
réu de comparecer a audiéncia reputar-se-do verdadeiros os fatos alegados na
peticao inicial (artigo 319), salvo se o contrario resultar da prova dos autos,
proferindo o Juiz, desde logo, a sentenca.

Assim, o reconhecimento do pedido compreende uma declaracdo de
vontade, na qual o réu manifesta-se disposto a submeter-se a pretensao do autor e,

como

[...] negécio juridico que é, fundado na ampla liberdade negocial assegurada
as pessoas, € admissivel e eficaz ainda quando o sujeito tivesse fortes
razbes para prosseguir resistindo. Esse ato é verdadeiramente uma
voluntaria sujeicao ou, por outras palavras, um reconhecimento juridico do
pedido. Se inexistisse a obrigacdo pela qual ele havia sido chamado ao
proceggo, por forca desse negocio juridico unilateral agora ela passa a
existir’”.

Portanto, excluidas as excec¢des legais, o reconhecimento do pedido, por ato
unilateral com que o réu renuncia ao direito de resisténcia a pretensdo do autor, no
todo ou em parte do pedido (artigo 269, Il), possibilita a antecipacao da tutela, com

lastro no § 62, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

4.3. Incontrovérsia por Confissao.

5 Ibid, p. 364.
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Estabelece-se, ainda, a incontrovérsia, pela confissdo. Segundo a
conceituacao do artigo 348, “Ha confissdo quando a parte admite a verdade de um
fato contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario”.

A confissdo, portanto, que ndo se confunde com a revelia (como dito, esta
compreende inatividade ou desidia do réu), incide sobre fatos e ndo sobre direitos
subjetivos ou obrigacodes.

De qualquer forma, é meio de prova como quer o diploma processual,
segundo expressa nos artigos 334, inciso |l e 348 a 354, sendo irrevogavel (artigo
214), até porque, nada obsta que a parte confesse o pedido em parte, fazendo
incidir sobre esse ponto especifico a incontrovérsia e em outro ponto do pedido
contrapor-se, gerando o antagonismo.

Desse modo, quem confessa, concorre para a incontrovérsia relativamente
ao fato confessado, pois que configura circunstancia determinante da dispensa da
prova sobre o fato confessado. Se os fatos controvertidos e relevantes dependem
de prova e, sobre estes incide a confissdo, deve-se concluir que independem de
prova os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria.

Evidentemente que nem todos os fatos sdo passiveis de confissdo. Para que
esta se aperfeicoe é necessario: a) que a confissdo seja propria ou pessoal; b) que
favoreca a parte contraria e desfavoreca o confitente; ¢) que seja suscetivel a
renuncia; e) que ndo esteja sujeita a forma especial.

Ademais, ndo se pode ignorar que, em razado do livre convencimento e
apreciacao da prova, a confissdo nao vincula o juiz (por ndo se confundir com o
reconhecimento do pedido ou com a renuncia ao direito, como visto acima) em

dadas circunstancias, devendo a prova dos fatos ser realizada, valendo relembrar,
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nas hipéteses de direito indisponivel e quando houver exigéncia legal de que a prova
do ato juridico se revista de forma especial.

A nao vinculacdo do juiz prende-se a valoracdo desta frente aos fatos
alegados pela parte a quem favorece a confissdo. Entretanto, ndo havendo
controvérsia e incidindo a confissdo como reconhecimento da verdade dos fatos,
feito por um dos litigantes, de forma a criar para o outro a prova daqueles fatos e,
por fim, sendo aquela clara e expressa, a moral buscada pela instrucao da causa é
substituida pela certeza legal, que o juiz ndo pode repelir.

Compde, outrossim, requisito da confissdo, que seja feita por agente capaz
de obrigar-se (artigo 213 do C.Civil), porquanto nao prejudica terceiros, assim como
a de um dos cbnjuges nao obriga o outro, quando a acao versar sobre bens imoveis
ou direitos sobre iméveis alheios.

A confissdo pressupde a vontade de dizer a verdade quanto aos fatos. E
uma declaragdo de verdade, voluntariamente feita®, somente anulavel por erro de
fato ou coacgéao (artigo 214 C.Civil).

Para Pontes de Miranda®*:

O conteldo da confissdao ndo é de direito material, mas sim de direito
formal, extrinseco. Apenas pde no processo declaragédo confessoria, para se
confirmar o que a outra parte alegou, e passa ter-se como verdade. Nao se
h& de pensar em ato negocial, que constitua; é apenas declarativo. Mas,
mesmo como acontece com reconhecimento da filiagdo, no campo do direito
material (errados, Paul Eltzbacher, Die Handlungsfahigkeit, 164 e 200 s.,
Luigi Cosattini, Il riconoscimento del figlio naturale, 68, s., e outros). Como
ato juridico stricto sensu é como temos de classificar, e sempre o fizemos
(e.g., Tratado de Direito Privado, Tomo IX, § 963, 1).Trata-se de meio de
prova, que provém de manifestagao unilateral de conhecimento.

Os fatos confessados pelo litigante sao tidos por provados, pelo

reconhecimento que deles este faz como verdadeiros. “Pela confissdo ha

& SANTOS, M. A. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1982, vol. IV,
p. 101.
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concordancia entre as partes, relativamente ao mesmo fato, e isso, geralmente,
constitui um limite ao poder do juiz, no sentido de que devera, regra geral, sem
necessidade de maiores indagacdes, tomar o fato como base de sua resolucdo™®

Em suma, confissdo € meio de prova e, como tal, possibilita a antecipacéao

da tutela.

4.4. Incontrovérsia por Prova Inequivoca.

Ha fatos, como se sabe, que independem de provas, como define o artigo
334 do Codigo de Processo Civil. Interessa, aqui, os notérios e aqueles em cujo
favor milita presuncao legal de existéncia ou veracidade, porquanto os demais ja
foram abordados anteriormente.

Obviamente que nao se extrai do dispositivo legal uma dispensa da prova,
mas, sim, uma inversao do 6énus, vale dizer, cabe a parte, contra quem incide a
presuncao, demonstrar a existéncia do fato ou a sua inverdade.

Excluem-se, também aqui, aquelas exce¢des anteriormente abordadas (item
4.2).

Nao dependem de prova e geram incontrovérsia, os fatos notérios,
considerados como “aqueles que entram naturalmente no conhecimento, na cultura
ou na informagdo normal dos individuos, com relagdo a um lugar ou a um circulo

social, no momento em que o juiz tem que decidir’®

e os de fatos em cujo favor
milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade, vale dizer, o titulo de crédito

em poder do devedor, dispensa prova do pagamento.

& MIRAN DA, Pontes de. Comentarios ao cddigo de processo civil. 32. ed. revista e aumentada, com
atualizacao legislativa de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 323.

& SANTOS, M. A. Prova judicidria no civel e comercial. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. vol. 2, p.320.
® COUTURE, Eduardo J. Apud THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil. 372. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979 e 2001, p.360.
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Os fatos notdérios dispensam a prova, porque ja sao conhecidos, nao
havendo necessidade de se interpretar a verdade por meio de prova, como, de
regra, se da com os demais fatos alegados pelas partes e delas conhecidos; mas
desconhecidos do juiz, exigem instrugcdo, como modo de formar conviccao e decidir
a respeito do direito controvertido em favor daquela que efetivamente, demonstrar a
verdade com as provas que produzir.

A prova legal ou inequivoca, por sua vez, ndo pode ser suprida por qualquer
outro meio, como ocorre, por exemplo, com o0 documento particular que, ainda que a
lei exija a prova escrita, a confissdo da parte quanto a existéncia do contrato
particular, suprira a falta deste.

A prova legal ou inequivoca, igualmente, nao admite confissdo extrajudicial
verbal quando a prova escrita seja obrigatoria nos termos do paragrafo Gnico do
artigo 353 do Cdédigo de Processo Civil.

A prova legal ou inequivoca, a que alude o artigo 366 do Cdédigo de
Processo Civil, vem representada, dentre outros, pelos artigos 62, 69, 220, 109, 215,
1711 caput c.c. 0 1714 do Cddigo Civil, vale dizer, somente se faz prova dos fatos,
atendidos os requisitos legais que o ensejam. De recordar-se, de outro, que a
disposicao o artigo 400, inciso | e Il, do Cddigo de Processo Civil, impossibilita, na
hip6tese sob exame, a producédo de prova testemunhal, quando for da esséncia do
fato a prova documental.

Deve-se ressaltar, com efeito, que o artigo 366, contempla uma restricao ao

livre convencimento,

[...] exigindo ndo se considere provado um ato, para o qual a lei determine a
forma como de sua substancia, sendo pelo meio probatério que se revista
dessa forma. Quer dizer que, sempre que o ato dependa de forma especial,
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ndo pode ser admitida a sua prova por outro meio sendo o que revestir
aquela forma®.

Assim é que, a liberdade concedida ao juiz na apreciacdo da prova (artigo
131) encontra limite no presente artigo quando a lei exige determinada forma para
se provar o ato; sdo as chamadas provas legais.

Em apertada sintese, tem-se a incontrovérsia por prova inequivoca ou legal,
a forca e a eficacia que o direito material atribui aos documentos para que sejam
probatoérios dos atos, fatos ou negécios juridicos, ou de atos processuais; todavia, é
preciso que a lei que rege a sua funcao Ihe dé total eficacia probatéria (v.g. artigos

365, 366, 369, 370, segunda parte, 374. 375, dentre outros).

CAPITULO V - DA ANTECIPACAO DA TUTELA NOS
PEDIDOS INCONTROVERSOS

5.1. Natureza da Decisao Antecipada segundo a Doutrina Positivista.

Como visto nos itens anteriores, iniciando-se pela morosidade até
chegarmos a eficacia da sentencga, 0 que se constata € que sob o argumento forte
da seguranca juridica, ha certo acanhamento no enfrentamento de situacdes
juridicas novas em relagdo ao sistema reinante ha longo tempo.

Ainda que uma norma juridica venha ao encontro de um reclamo geral, via
de regra é recepcionada de forma cautelosa e, por vezes, preconceituosa diante do

sistema normativo vigente (sentenga unica).

¥ SANTOS, M. A. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1982, vol. 1V,
p. 156,
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Constate-se, por exemplo, que depois do acréscimo do § 6° ao artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil, pela reforma de 07 de maio de 2.002, Lei n® 10.444, os
doutrinadores, de um modo geral, defendem a injustica de se impor ao autor da
demanda a esperar a realizacdo de um direito que ndo se mostra controvertido, mas
nao se posicionam contra o sistema da sentenca Unica, preferindo uma via
alternativa (liminar).

Para Rogéria Dotti Déria®, por exemplo, a antecipacdo da tutela havendo
incontrovérsia de parte ou de um dos pedidos, da-se por meio de decisao
interlocutéria, porque “ndo é possivel ao 6rgao julgador apreciar imediatamente uma
parte da lide através da sentenca (ato judicial final) e deixar de analisar outras
questbes que dependam de instrucdo probatéria”. Defende, todavia (e

contraditoriamente a nosso ver), que:

Tragando um paralelo, verifica-se que o novo § 6° do artigo 273 trouxe para
0 processo de conhecimento aquilo que ja era possivel no processo de
execucao, ou seja, a satisfagdo da parte do crédito nao impugnada. Com
efeito, o § 2° do artigo 739 permite.o prosseguimento da execugdo em
relagdo a parte nao embargada, justamente porque em relagao a ela ndo
existe mais discussdo®.

Athos Gusmao Carneiro, € outro a defender a unicidade da sentenca:

Melhor, portanto, a nosso sentir, manter o antigo e prestigiado principio da
‘unicidade da sentenga’, cujo rompimento demandaria norma duvidosa. [...]
serd melhor manter sob o carater de antecipagcdo propriamente dita a AT
das parcelas ou pedidos ndo contestados, portanto sem a formacao de
coisa julgada, subsistindo a possibilidade de sua alteragdo ou revogacao na
pendéncia da demanda. A decisao interlocutéria sera confirmada, ou néo,
na sentenca a ser prolatada apés o contraditério pleno’™

® DORIA, R. D. A tutela antecipada em relagcdo a parte incontroversa da demanda. 2°. ed. rev. atual.
de acordo com a Lei 10.444/2002. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v.1, p.82-83.

% Ibid, p.82.

" CARNEIRO, A. G. Da antecipacdo de tutela. 52. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 64.
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No mesmo sentido posicionam-se Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda
Alvin Wambier’', a demonstrar excessivo dogmatismo, consagrando principio
dogmatico vetusto, em detrimento da efetividade do processo.

Para justificar a celeridade, escuda-se na regra do artigo 520, VII do Cdédigo
de Processo Civil, acrescido pela Lei n? 10.352 de 20.12.2001, que estatui sobre o
efeito exclusivamente devolutivo da apelacdo, quando confirmada antecipacdo da
tutela.

Nao merecem encbmios as posicoes tradicionalistas aqui expostas. A
postura defendida por Rogéria D. Doria afigura-se contraditéria, porquanto a
execucao sb se da por forca de titulo executivo judicial ou extrajudicial. No caso da
decisdo defendida pela citada processualista, ndo haveria titulo capaz de ensejar a
execucao como idealizada pelo paradigma (§ 2° do artigo 739). E, mesmo no caso
de a sentenca ser recebida no efeito devolutivo (artigo 520, VII), ainda assim cuidar-
se-ia de execugcdo provisoria, que, efetivamente, ndo atende o anseio do
jurisdicionado, que se estaria obstado no direito de ver cumprida definitivamente,
pelo vencido, a obrigacao devida.

Essa posicdo é contraria a intencdo do legislador, pois como afirma

Humberto Theodoro Junior’?:

que casos ha em que raramente se conseguird a atuagao compulséria do
devedor faltoso para realizar a prestacdao determinada. H&, no caso,
questdes de ordem prética e ordem juridica, criando obstaculos a execugao
forcada da medida. Subordinada a eficacia da medida ou cumprimento de
uma obrigagdo a uma atividade ou abstengdo do devedor, na ordem
pratica, fica a prestacdo na dependéncia de sua vontade, contra qual o
Estado nem sempre dispde do meio adequado para exigir o implemento
especifico. Na ordem juridica, encontra-se o tradicional repudio ao
emprego da forga contra a pessoa para constrangé-la ao cumprimento de
qualquer obrigacao, retratado no principio geral em que nemo potest cogi

7 WAMBIER, L. R. Breves comentarios a 22 Parte da reforma do Cddigo de Processo civil. 22. ed.
rev., atualiz., e ampl. Co-autoria com Teresa Arruada Alvin Wambier. Sao Paulo: RT, 2002.

2 THEODORO JUNIOR, H. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 308.
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ad factum (ou ninguém pode ser obrigado a fazer algo — que a lei ndo
prescreve).

Ora, se 0 que se quer € a efetividade e a celeridade do processo, deve-se
ter em mente, considerando, ademais, que se cuidar de cognicdo exauriente
(incontroversa) e, por isso, segura, que a decisdo que antecipa a tutela deve
conhecer parcialmente o mérito, com o fim de gerar um titulo executivo, com toda a
sua forca coercitiva e ndo apenas uma decisdo interlocutéria, cercada pela
provisoriedade, em cujos atos nem sempre o Poder Publico tém forca para impor

sua ordem.

5.2. Natureza da Sentenca Antecipada. Possibilidade da Cisao da Sentenca de
Mérito.

Ja afirmamos em capitulo especifico, que a sentenca de mérito, como
definida pelo artigo 162, § 1%, “é o ato pelo qual o juiz pée termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito”, observados 0s requisitos essenciais do artigo 458 do
citado Codex, isto é, que compreende prestacao jurisdicional capaz de ensejar titulo
executivo judicial.

Também abordamos no item 1.3.2. sobre a concessao da tutela antecipada.
Apresentamos posicionamento, depois da reforma que instituiu o § 6° no artigo 273
do Coddigo de Processo Civil, de grande parte da doutrina que defende a
possibilidade da antecipacao da tutela na parte incontroversa do pedido ou de parte
dos pedidos cumulados, inclusive com dispensa o periculum in mora, mas que se
mostram contrarios a cindibilidade da sentenca de mérito.

Doravante, séo verificados os efeitos da concessdo quando incontroverso o

pedido, procurando expor uma visao critica ao sistema dogmatico da sentenca
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Unica, como vistas a efetividade e celeridade do processo, nas hipbteses de
incontrovérsia, com amparo em doutrina mais progressista.

Essa, sem dulvida, é a razdo primordial deste trabalho que, como antes
enfatizado, tem a pretensdo de gerar uma discussdao sobre o tema, buscando
quebrar o dogma da sentenca Unica, como parece ter sido a intencao do legislador.

Portanto, cuida-se, a partir deste ponto, de firmar posicdo acerca da
possibilidade de execucao do titulo judicial gerado a partir da “sentenca parcial de
mérito” decorrente da antecipacao da tutela jurisdicional na parte incontroversa da
demanda.

A regra processual, antes do advento da reforma, ndo permitia que o ato
judicial especificado (sentenca) fosse cindido ou dividido, a despeito da
incontrovérsia sobre parte do pedido ou dos pedidos, com o fim de atender, de forma
eficiente e célere, o direito material nao controvertido.

No entanto, com o advento do paragrafo 6° do artigo 273 do CPC, leva,
forcosamente, a uma analise diversa das defendidas pelos processualistas
tradicionais, como se estabelecera mais adiante, pois que parece ter sido intencao
do legislador que dentre as questdes postas a apreciacdo do Poder Estatal, o que
for incontrovertido, venha a ser realizado (executado) imediatamente, por meio de
um titulo judicial.

Para embasar a posicdo adotada, optamos, aproveitando a conotacéo
académica deste trabalho, por buscar definir de modo teleoldégico uma diferenca que
vislumbramos entre tutela antecipada e antecipacdo de tutela, com o proposito de
justificar o entendimento aqui defendido em relacdo a possibilidade de cisdo da
sentenca na hipétese do § 6° do artigo 273, ndo obstante, como veremos adiante,

parte da doutrina dispensa essa diferenca para defender a cindibilidade.
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s

E preciso esclarecer, na busca da distincdo a que se alude (antecipacao da
tutela), que o regramento especifico ndo s6 define, como, ainda, vincula
expressamente condi¢cdes para a concessao da antecipagao da tutela.

Pois bem, da leitura do artigo 273 e seus paragrafos 12, 2°., 3%, 4°. e 52,
pode-se inferir, sem grande esforco, tratar-se de decisao interlocutéria, concedida
como adiantamento provisério do pedido do autor, sem audiéncia da parte contraria,
desde que presente a verossimilhanca (se bem que atualmente superado esse
requisito), o perigo de dano irreparavel e a aparéncia do direito.

Nao se olvide, com efeito, que a medida, por forca do § 4°, pode vir a ser
revogada a qualquer tempo, em razdo da andlise cognitiva sumaria da questao
posta de forma unilateral e sob a 6tica do interesse do autor.

E, pois, medida de urgéncia ou tutela de urgéncia, cuja aplicagdo é restrita
as hipéteses de grave lesédo ao direito controvertido ou litigado.

Por tutela antecipada, linguagem adotada pelo legislador na redagéo do § 6°,
deve-se entender a entrega definitiva da pretensdo do autor (ou do réu em
situacoes especificas), por meio de prestacao jurisdicional de mérito especifico e
limitado — que doravante se denominara de sentenca de mérito parcial — depois de e
quando superado o contraditério da fase postulatéria e presente a incontrovérsia
sobre parte de um ou mais dos pedidos.

Distingue-se da antecipacdo da tutela, pela auséncia dos requisitos
intrinsecos, ou seja, de prova de verossimilhanca, do periculum in mora e da
aparéncia do direito, que dao lugar a condicionante Unica: a incontrovérsia, que
significa auséncia de um confronto de afirmacoes em torno de um fato alegado

pelo autor "

8 DINAMARCO, C. R.. A reforma da reforma. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.95.
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Vale dizer, enquanto na antecipacdo da tutela sao indispensaveis 0s
requisitos do perigo de dano, da aparéncia e da verossimilhanca para a sua
concessao, na tutela antecipada basta a incontrovérsia de uma parte ou de um dos
pedidos cumulados.

Portanto, é requisito essencial da tutela antecipada, estabelecida no §
6%, do artigo 273, a instauracao do contraditério, limitada a fase postulatéria
(contestacao), de tal sorte a possibilitar ao Estado-Juiz a afericao da auséncia
de litigio em torno de um dos pedidos ou parte do pedido.

Assim se defende, porque ao aludir a incontrovérsia, o juiz estara analisando
mais do que a simples verossimilhanca; estara fundado num exame de certeza. Nao
se deve, igualmente, perquirir acerca da presenca de perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparacao, nem sendo a hip6tese cogitar-se da auséncia de risco de
irreversibilidade.

Nao se exige, da mesma forma, o manifesto propésito protelatério do réu.
Basta, apenas, a incontrovérsia e a desnecessidade de produgédo de outras provas
para que se aplique o § 6° do artigo 273, podendo, inclusive, a decisdo conter matiz
irreversivel. E que, sendo a decisdo fundada na incontrovérsia, decorre de juizo de
certeza, dando azo a uma cognigao exauriente’*”.

Portanto, cumprido esse requisito e presente a incontrovérsia, que se
estabelece pela auséncia de lide em torno do pedido ou de parte do pedido, pode e
deve 0 juiz conceder a tutela antecipada, por meio ato jurisdicional que
denominamos de sentenca de mérito parcial, limitada ou especifica.

A construcao aqui defendida, isto €, da cisdo da sentenca de mérito, com

escopo de constituicdo de titulo executivo, pode nao ser imediatamente aceita (mas

™ CUNHA, L. J. C. da — 0 § 6° do artigo 273 do CPC — Tutela Antecipada ou julgamento antecipado
parcial da lide. Disponivel em http://www.cpc.adv.br..Acesso em 20 out 2004.
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merece ponderacdo e debate como meio de evolugdo do nosso Direito), até por
forca do conservadorismo reinante, que se agarra a dogmas estabelecidos e que
raramente sdo enfrentados e desmitificados, mesmo pelos grandes nomes da
doutrina patria.

Ao discorrer sobre este tema especifico, afirma Candido Rangel Dinamarco,
que ‘quando essa incontrovérsia abranger todos os fatos relevantes para julgar o
meritum causae, dai decorre a total desnecessidade de provar e 0 juiz estara
autorizado a antecipar o proprio julgamento da causa, mediante sentenca e ndo em
termos de tutela antecipada (artigo 330,1)".

Até aqui, nada de novo. Mais adiante, porém, afirma o autor que o
“legislador ndo quis ousar mais, a ponto de autorizar nesses casos um parcial
julgamento antecipado do mérito, prevalecendo a rigidez do procedimento brasileiro,
no qual o mérito deve ser julgado em sentenca e a sentenca sera sempre uma sé no
processo (artigo 459, c/c artigo 269, Il e artigo 162, § 19)”.

Marcato, tal qual Candido Dinamarco, assegura que a solucdo encontrada

pelo legislador sobre a parte incontroversa do pedido ainda é muito timida, verbis:

Como a falta de impugnacéo especificada gera conseqiéncias semelhantes
as da revelia (CPC, artigo 302), deveria haver permissao para que, em
relagdo ao pedido incontroverso, houvesse verdadeiro julgamento
antecipado, nos moldes do artigo 330. Teriamos hip6tese de decisao
interlocutéria de mérito, perfeitamente compativel com o sistema
processual, que define os atos decisoérios nao pelo conteldo, mas pelos
efeitos gerados no processo (artigo 262). Simples antecipacdo de efeitos
ndo gera resultado definitivo, pois nada obsta que o juiz, durante a
instrugao, entenda inexistente o direito, embora incontroversa a afirmagao
do autor. E claro que a contestagdo parcial torna altamente provavel o
acolhimento da pretensdo nao atacada, mas nao esta afastada a
igr%ocedéncia do pedido, cujos efeitos foram antecipados por forca do par.

> Ibid, p. 96
® MARCATO, A.C. CPC interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.804.
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s

E possivel verificar, no entanto, a limitagdo a critica, ndo admitindo a
possibilidade de cisdo do processo, mesmo porque pela precariedade poderia o juiz
revogar a medida.

Marcus Vinicius Rios Gongalves, da mesma forma, lanca criticas a nova
redagdo do artigo, mas apegando-se ao texto literal afirma que essa redacéao ‘traz a
falsa impressado de que a antecipagdo s6 cabe na hipétese de pedidos cumulados,
em que um ou mais deles tenham ficado incontroversos. Mas nao é assim: ainda
que haja um unico pedido, a medida podera ser concedida se parte dele ficar
incontroversa. Por exemplo, se o credor ajuiza uma demanda de cobranca, e o réu
impugna apenas parte do débito, tornando o restante incontroverso, o autor pode

w7

pedir que o juiz antecipe a tutela em relacéo a essa parte™".

E prossegue:

A nova sistematica, adotada pelo par. 6° do artigo 273, ndo foi a ponto de
permitir uma cisdo do julgamento, autorizando o juiz a desmembrar a
sentenga em duas partes: a primeira, em que julga a parte incontroversa; e
a segunda, e posterior, em que julga o restante. A sentenga continua sendo
Unica, e nela o juiz apreciard, em carater definitivo, todos os pedidos
formulados. No entanto, a pretensdo incontroversa podera ser atendida
desde logo, por meio da concessao de tutela antecipada, que tera carater
provisério e devera ser substituida, ao final, pela sentenca.’®

O que se percebe, pelas posicdes doutrinarias até aqui citadas, é que se
procurou preservar uma excegao, isto €, a possibilidade de ocorrer um caso isolado
ou um entre mil, a possibilidade ou necessidade de reversao da tutela antecipada, o
que, efetivamente, se afigura pouco provavel, se considerados os poderes, deveres
e responsabilidades do juiz (Cap. IV, Secao ).

Em que pese o renome e a cultura dos doutrinadores citados, ndo se pode

olvidar que o Direito é construido sob divergéncias e disparidades de opinides.

v GONCALVES, M.V.R. Novo curso de direito processual civilvol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
.297.
® Ibid, p.29.
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Nesse passo, revelam as posicoes antes transcritas, excessiva timidez e
conservadorismo.

Refletindo sobre a questdao € imperioso divergir da postura adotada pela
doutrina e afirmar, que o novo regramento (§ 6°, artigo 273), estabeleceu, de modo
efetivo, a revogacdo do dogma do Direito Positivo em relagdo a sentenca unica,
possibilitando a cisdo da sentenca de mérito.

Dispbe o § 6°: “A tutela antecipada também poderd ser concedida quando

um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles mostrar-se incontroverso”.

Custa crer que da diccao do dispositivo ndo se possa inferir a intencao
evidente do legislador em estabelecer mecanismo para tornar efetiva a prestacéo
jurisdicional, quando presente a condicao estabelecida — incontrovérsia.

Contrariamente, qual seria a funcao do dispositivo, se a decisao nao
assegurasse, por antecipacao, a execucao do direito material incontroverso?
Seria razoavel (sem questionar se justo), que mesmo com uma tutela
antecipada o titular do direito material se sujeitasse as artimanhas recursais
(ou furor recursal) e seus efeitos, para s6 entao, depois, iniciar a execucao do
incontroverso?

Ora, “se o pedido é incontroverso e é minima a probabilidade de que aquilo
que foi antecipado néo seja reafirmado no julgamento”, como afirma Marcus Vinicius
Rios Gongalves” (em contradicdo até com o entendimento esposado), ndo se
mostra razoavel, entdo, ndo admitir a cisdo do julgamento, possibilitando o
surgimento de um titulo executivo judicial, que permitira a satisfacdo mais rapida do

direito material.

” Ibid, p. 298
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E é Dinamarco®, mais uma vez, que indica o rumo & satisfacdo plena e

rapida do direito material, com abandono das filigranas do Direito Processual.

Uma das caracteristicas do processo civii moderno é o repudio ao
formalismo, mediante a flexibilizagdo das formas e a interpretagéo racional
das normas que as exigem, segundo os objetivos a atingir. E de grande
importancia a regra da instrumentalidade das formas, concebida para
conduzir a essa interpretagdo e consistente na afirmacao de que, realizado
por algum modo o objetivo de determinado ato processual e ndo ocorrendo
prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao correto exercicio da jurisdigdo, nada
hd a anular ainda quando omitido o préprio ato ou realizado com
transgressao as exigéncias formais. Nado ha nulidade sem prejuizo (Céd. de
Proc. Civil, arts. 244 e 249, §§ 12 e 29. As exigéncias formais estdo na lei
para assegurar a produgdo de determinados resultados, como meios
preordenados afins: o que consubstancialmente importa é o resultado obtido
e nao tanto a regularidade no emprego dos meios.

Desprezando-se a forma da redagdo do dispositivo sob comento,

encontramos apoio na doutrina de Luiz Guilherme Marinoni que afirma:

A tutela antecipatéria, no caso de julgamento antecipado de um dos pedidos
cumulados, antecipa 0 momento (compreendido este momento como o final
do processo) do julgamento do pedido. Antecipa-se o momento do
julgamento, mas nao se julga com base em probabilidade ou cognigéo
sumaria. (...) Se o julgamento ocorre quando ndo faltam provas para a
elucidacado da matéria fatica, ndo ha juizo de probabilidade, mas sim juizo
capaz de permitir a declaracdo da existéncia do direito e a consequente
produgao de coisa julgada material®’

E, arremata:

[...] tais tutelas, justamente porque constituem respostas aos direitos
evidentes, sao fundadas em cognigao exauri ente. Ou seja, elas s6 cabem
quando o direito estiver evidenciado, seja pela prova, seja pelo
reconhecimento parcial ou pela ndo-contestagdo. E absurdo pensar que a
coisa julgada material € conseqiéncia necessaria da cognigédo exauri ente,
ou, ao invés, que sua auséncia é resultado imediato da cognicdo sumaria. E
bom lembrar que a sentenca sempre é fundada em cognigdo exauriente,
pouco importando a sorte do eventual recurso que em relagao a ela for
interposto %

Também Fredie Didier Jr., citado por Athos Gusmao Carneiro®® defende,

& DINAMARCO, C.R. Instituicbes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 39.

8 MARINONI, L.G. Tutela antecipatdria, julgamento antecipado e execucdo imediata da sentencga.
Séo Paulo: RT., 1993, p. 152.

8 MARINONI, L. G. Apud DORIA, R. D. A tutela antecipada em relacdo a parte incontroversa da
demanda. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 123.

8 CARNEIRO, A. G. Da antecipacéo de tutela. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 63.
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peremptoriamente, que a ‘topografia’ do instituto estaria equivocada,
por nao se cuidar de tutela antecipada, mas sim de resolucao parcial
da Jide, com solucdo do mérito propriamente dito: ‘Em sintese: a
decisdao que aplicar o § 6° do artigo 273 é uma decisao interlocutoria
que versa sobre parte do mérito, definitiva, fundada em cognicao
exauriente (juizo de certeza, ndo de verossimilhanca), apta a ficar
imune pela coisa julgada material e passivel de execucao também
definitiva’. Estariamos, destarte, frente a ‘mais uma modalidade de
julgamento conforme o estado do processo (arts. 329 a 331 do CPC).
Eis a sua topografia ideal’ (artigo Doutrina in Génesis, 26/716-720; A
Nova Reforma Processual, 2a ed., Saraiva, 2003, n. 4.2, pp. 67 e ss.).

5.3. Do Recurso na Sentenca Parcial de Mérito.

E bem verdade que dessa construgdo que aqui se buscou denominar de
sentenca de meérito parcial ou especifico, surgem questdes a serem resolvidas,
como, por exemplo, o recurso cabivel.

Embora o artigo 522 do CPC decline apenas as decisdes interlocutérias
como passiveis de recuso de agravo de instrumento, é legitimo interpretar que tal
ato judicial — sentenca de mérito parcial — fosse agravavel, porque nao pde termo ao
processo, mas a uma questao dentro dele, vale dizer, questao incontroversa.

Entretanto, e se estando a apregoar aqui a cisdo da sentenca de mérito
como meio de possibilitar a execucao da tutela antecipada, o recurso de agravo de
instrumento se revela contra-senso, porquanto a decisao interlocutéria nao se insere
no rol dos titulos executivos judiciais, justamente o que se anseia ao defender esta
posicao.

O recurso aplicavel para esse fim especifico, entdo, s6 pode ser o de
apelacéo (artigo 513).

Nao ha inconvenientes, do ponto de vista processual. Com efeito, admitida e
decidida a questao incontroversa e havendo recurso da parte vencida, bastara que o

juiz determine, segundo os poderes conferidos pelos artigos 125 e 262 do CPC e o
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poder geral de cautela, o desmembramento do processo, possibilitando o
prosseguimento da acdo em relacao a parte do pedido ou pedidos controvertidos.
Essa providéncia, que reflete celeridade e efetividade, é largamente admitida
no procedimento penal € ndo encontra obstaculo ou vedacgao legal na esfera do
Direito Processual Civil, dado que das hipéteses enumeradas no artigo 125 defluem
outras, como, por exemplo, aquelas previstas nos artigos 105, 110 caput, 407, 418,
437 e 440, isto porque, ndo se exime de sentenciar ou despachar o processo, por

forca de lacuna ou obscuridade da lei.

5.4. Consideracoes outras sobre a Cisao da Sentenca de Mérito.

De qualquer forma, ndo sendo a posicao aqui defendida — cisdo da sentenca
de mérito — a melhor interpretacdo ao dispositivo invocado, sem duvida, estamos
diante de uma antinomia entre a regra geral (artigo 162, § 1°) que se constitui num
verdadeiro dogma do Direito Processual e a peculiar ou especial (§ 6°, artigo 273).

Se, ao dispor a lei, sobre poder-dever do Juiz em antecipar o pedido naquilo
que restar incontroverso — evidentemente, reforca-se, depois de superado o
contraditério da fase postulatéria, quando se verificara a condigcdo imposta pelo
dispositivo — ndo se afigura I6gico ou razoavel entender que nao podera o Juiz
proferir sentenca de mérito parcial ou limitado e especifico na parte da pretenséo
que nao houver lide.

A sentenca a que referem os artigos 162, § 1°, 269, Il e 459, é inegavel, sdo
terminativas do processo, por meio das quais a prestacao jurisdicional pde fim ao

litigio instalado.
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Na hipotese do § 6°, nao ha que se falar em litigio justamente em face da

incontrovérsia.

Inexistente o litigio, a sentengca é de mérito especifico, ndo se

confundindo com aqueloutra cuja funcao € a pacificagdo dos interesses antagonicos

ou controvertidos.

Na interpretacdo dos dispositivos legais, ndo se pode deixar de buscar

amparo na obra do Professor Carlos Maximiliano®*, que ensina:

Se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar, especifica, esta, no
caso particular, tem a supremacia. Preferem-se as disposi¢coes que se
relacionam mais direta e especialmente com o assunto de que se trata.
Prefere-se o trecho mais claro, l6gico, verossimil, de maior utilidade
pratica e mais em harmonia com a lei em conjunto, os usos, o sistema
do Direito vigente e as condicoes normais de coexisténcia humana.
Sem embargo da diferenca de data, origem e escopo, deve a legislacao
de um Estado ser considerada como um todo organico, exequivel, util,
ligado por uma correlacao natural.

O que se pretende afirmar, ao citar a licdo acima, é que o dispositivo criado,

dado o seu contexto especifico e restrito a parte incontrovertida do pedido —

esgotado o contraditério da fase postulatéria —, gerou antinomia com a regra geral

(artigos 162, § 12, 269, Il e 459) ou, quando nao, uma inconciliabilidade parcial entre

as normas, o que importa em aparente contradicdo no ponto em contraste.

Como corolario da pretensao e sua plausibilidade, ndo € demais afirmar que:

N&o se trata a tutela antecipada de medida cautelar, concedida diante das
regras e principios que disciplinam essa espécie do processo civil
contencioso. Cuida-se, ao contrario, de prestagdo jurisdicional cognitiva,
consistente na outorga adiantada da prote¢do que se busca no processo de
conhecimento, a qual, verificados os pressupostos da lei, é anteposta ao
momento procedimental proprio. Configurados os respectivos requisitos,
que se descobrem no caput do artigo, nos seus dois incisos e no seu
paragrafo segundo, 0 juiz, por razdes de economia, celeridade, efetividade,
concede, desde logo, e provisoriamente, a tutela juridica, que s6 a sentenca
transitada em julgado assegura em termos definitivos.

Nao ha duvida de que a antecipacao da tutela guarda semelhancgas formais
(e ndo materiais) com a protecdo de natureza cautelar. Dela, entretanto, se
dissocia e se distancia porque a providéncia cautelar é necessariamente
efémera, j4 que eficaz apenas enquanto durar o processo principal (artigo

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 22 ed. Porto Alegre: Livraria Globo,

1933, p. 150/151.
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807), ao passo que o instituto agora examinado consubstancia a prestacao
da jurisdicao reclamada com a possibilidade de eficacia permanente85.

Conforme explica José Roberto dos Santos Bedaque, “o direito processual
deve ser estudado pelo prisma da instrumentalidade substancial, ou seja, todos os
seus institutos fundamentais constituem meios para tornar efetiva a tutela
jurisdicional. Esse é o resultado que se busca com o processo™®.

O legislador foi inovador na busca da solugédo do direito material, pois 0 que
realmente importa e deve prevalecer € a pacificacdo do controvertido e ndo do
incontrovertido; a ordem material sobre a processual.

Embora se cuide de paragrafo de artigo especifico, deve ser levada em
conta a coeréncia do instituto criado, com vista a efetividade do processo como meio
de atingir o direito material; vale dizer, dar a cada um o que é seu, sem apego a
formalismos que a vida contemporanea nao mais tolera.

A manuten¢ao do dogma sobre a unicidade da prestagao jurisdicional — uma
sO sentenca — € de ordem cultural e conservadora, que deve ser afastada em face
das disposi¢des novas e atuais, que atendam com maior eficiéncia aos interesses
dos jurisdicionados.

Mantém-se o conservadorismo, sob a falsa premissa da seguranca, quando,
parece evidente, que do dispositivo se depreende efetiva técnica de aceleracéo e de
instrumentalidade do processo, como meio de atingir o direito material objetivado.

Em suma, ndo se defende a instabilidade ou a inseguranga ou, ainda, a
criacdo de um direito alternativo, mas a flexibilizacdo de um dogma ultrapassado,

insensivel e conservador, absolutamente detrimentoso para a vida contemporanea.

& BERMUDES, S. A Reforma do CPC. Rio de Janeiro: Liv. Freitas Bastos, 1995, p.35.
% BEDAQUE, J. R. dos S. Direito e processo, a influéncia do direito material sobre o processo. S&o
Paulo: Malheiros, 1995, p.92.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Afirmamos, depois de analisadas as questées que envolvem a morosidade
da justica, a insatisfagdo do jurisdicionado, bem assim a instrumentalidade e a
efetividade do processo e a segurancga juridica, que a proposta aqui defendida, nao
tem a pretensdo de contrapor todo o pensamento doutrinario sobre a matéria, mas,
ao contrario, apontar algumas linhas sobre a evolugdao que o dispositivo, sob uma
visdo progressista e menos acanhada que parece propiciar, exclusivamente com a
finalidade de contribuir para que se efetive a prestacéo jurisdicional de forma mais

célere, mas sem perder de vista a seguranca, com desapego a formalismos e
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filigranas dogmaticas que s6 servem para macular e alvejar de criticas todos quantos
formam a Administracdo da Justica.

E inadmissivel, com efeito, que na atual conjuntura, quando se esta a admitir
recursos via Internet e fac-simile, o Direito queira fazer ouvidos moucos a uma nova
ordem, optando por dogmas velhos.

Sem duvida alguma, é um tema bastante dificil de ser enfrentado e que
certamente gerara, de plano, impacto e repulsa por contraposicoes abalizadas e
fundamentadas. Contudo, também as criticas servem de estimulo ao estudo, pois,
como antes afirmado, o Direito é construido sob divergéncias e disparidades de
opinides.

O novo deve ser analisado com atencdo e nao ser descartado por
argumentos consolidados e conservadores. E imperioso que conceitos sejam
revistos e, se for o caso, superados, com o dinamismo da vida moderna, pois, as leis
ndao podem ser atualizadas ou editadas no mesmo tempo ou prazo da evolugdo da
vida, dai porqué devem ser adequadas e interpretadas de forma que melhor atenda
o0 interesse publico.

Partindo-se da premissa que JUSTICA constitui um verdadeiro ideal,
porquanto nenhuma verdade é absoluta ou permanente, ao Direito caberia uma
atualizacao constante e prudente, segundo a dindmica social.

Como tal pretensdo nao desborda além da utopia, haja vista ndo s6 a
ineficiéncia do 6rgao legislativo, mas, também, a celeridade da evolugdo da vida,
deposita-se no poder judiciario, 6rgao estatal competente para impor fim aos
conflitos com vista a paz social; a esperanca de que a moral e 0 aparentemente justo
prevalecam sobre aquilo que é formal, ou seja, a sociedade anseia na aplicacdo da

letra fria da lei ou do parametro legislativo, que os homens encarregados de sua
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interpretacdo néo privilegiem o formalmente correto em detrimento do evidentemente
justo.

Some-se a isso, a morosidade da justica — pelas razbes mais ou menos
aparentes que se queira entender ou enxergar — na entrega definitiva do direito
material.

Obviamente, estas questdes ndao sdao novas, como sabemos, motivo pelo
qual, varias tentativas tém se instalado, com a nitida intengcdo de acelerar os
procedimentos, no afa de permitir efetividade as prestacdes jurisdicionais, em
benéfico do jurisdicionado.

Assim é que, tomado

pelo crescente impulso questionador e pela busca da renovacao que
atravessam as diversas instancias do Direito positivo tradicional, torna-se
imperioso mencionar, hoje, a presenga cada vez maior de tedricos
académicos e operadores juridicos praticos que assumem no magistério,
na atividade profissional e no férum discurso e postura critica &’

Efetivamente, pesam contra as correntes criticas juridicas do atual sistema,
preconceitos, para nao dizer rangos, contra tudo aquilo que possa desmistificar o
dogmatismo, sob o palio da seguranca juridica.

E evidente que ndo se pretende, aqui, defender o direito alternativo ou o
pluralismo juridico com ou sem parametros ou a critica juridica representada por
enfoques dispares dos dialéticos radicais ou liberais democratas ou dos sistémicos
abertos e dos niilistas. Absolutamente néo!

Deve-se ponderar, com efeito, que

O rigor cientifico afere-se pelo rigor das medicdes. As qualidades
intrinsecas do objeto sao, por assim dizer, desqualificadas e em seu lugar
passam a imperar as quantidades em que eventualmente se podem
traduzirr O mundo € complicado e a mente humana ndo o pode
compreender completamente. O senso comum faz coincidir causa e
intengdo; subjaz-lhe uma visdo do mundo assente na a¢ao e no principio da
criatividade e da responsabilidade individuais. O senso comum é pratico e
pragmatico; reproduz-se colado as trajetdrias e as experiéncias de vida de

8 WOLKMER, A. C. Introducdo ao pensamento juridico critico. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 125.
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um dado grupo social e nessa correspondéncia se afirma fiavel e
securizante. O senso comum ¢é transparente e evidente; desconfia da
opacidade dos objetos tecnoldgicos e do esoterismo do conhecimento em
nome do principio da igualdade do acesso ao discurso, & competéncia
cognitiva e a competéncia lingiistica. O senso comum é superficial porque
desdenha das estruturas que estdo para além da consciéncia, mas, por isso
mesmo, é eximio em captar a profundidade horizontal das relagdes
conscientes entre pessoas e entre pessoais e coisas. O senso comum é
indisciplinar e imetodico; nao resulta de uma pratica especificamente
orientada para o produzir. Reproduz-se espontaneamente no suceder
quotidiano da vida. O senso comum aceita o que existe tal como existe;
privilegia a agdo que nao produz rupturas significativas no real. Por ultimo,
0 senso comum é retdrico e metaférico; ndo ensina, persuadess.

Naturalmente que a ‘critica juridica’, presentemente, nao é mais monopdlio
dos tedricos, filosofos, socidlogos ou juristas, mas transcende para o plano
empirico das praticas sociais participativas, seja quanto ao individuo
profissional, seja quanto a grupos, associagdes e movimentos sociais.
Desta feita, o interesse por novo direcionamento e fundamentagéo para o
Direito é perceptivel ao largo e emergente numero de autores
‘antidogmaticos’, que trabalham em diversas areas técnicas do Direito,
fazendo critica intradogmatica, ou seja, operam refletindo no interior da
propria dogmatica juridica *

Em resumo, o que ndo se pode mais aceitar é que os antigos dogmas
juridicos nao sofram criticas, assim como aqueles que sempre 0 aceitaram
passivamente, privilegiando uma seguranca juridica em detrimento de uma

celeridade e efetividade racional.

8 SANTOS, B. de S. Um discurso sobre as ciéncias. Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 07, 28 e 98.
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ANEXOS

ANEXO |

PROJETO DE LEI DA CAMARA N2 52, DE 2004

(N® 3.253/04, na Casa de origem)

(De Iniciativa do Presidente da Republica)

Aprovado pelo Congresso Nacional.

Altera a Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil. O
Congresso Nacional decreta: Artigo 12 Os arts. 162, 269 e 463 da Lei n? 5.869, de 11
de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte

redacao:

“Artigo 162.

§ 12 Sentenca € o ato do juiz proferido conforme os arts. 267 e 269 desta lei.

“Artigo 269. Havera julgamento de mérito:

“Artigo 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la:
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Artigo 2° A Secao | do Capitulo VIII do Titulo VIII do Livro | da Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cdédigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida dos seguintes

arts. 466—A, 466—-B, 466—C:

“LIVRO |

CAPITULO VIII

Da Sentenca e da Coisa Julgada

SECAO |

Dos Requisitos e dos Efeitos da Sentenca

Artigo 466—A. Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferéncia da
propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a agdo ndo sera acolhida se a
parte, que a intentou, ndo cumprir a sua prestacao, nem a oferecer, nos casos e

formas legais, salvo se ainda ndo exigivel.

Artigo 466—B. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a
obrigacao, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter

uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.



92

Artigo 466—C. Condenado o devedor a emitir declaragdo de vontade, a sentenca,
uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaracdo nao

emitida.

Artigo 32 O Titulo VIl do Livro | da Lei n® 5.969, janeiro de 1973 — Cédigo de
Processo Civil, passa a vigorar acrescido dos seguintes arts. 475-A, 475-B, 475-C,
475-D, 475-E, 475-F, 475-G e 475-H, compondo o Capitulo IX, “DA LIQUIDACAO

DE SENTENGCA”:

“LIVRO |

CAPITULO IX

Da Liquidacao de Sentenca

Artigo 475—A. Quando a sentenca nao determinar o valor devido, procede—se a sua

liquidacao.

§ 12 Do requerimento de liquidacdo de sentenca sera a parte intimada, na pessoa de

seu advogado.
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§ 2° A liquidagao podera ser requerida na pendéncia de recurso, processando-se em
autos apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido com

copias das pecas processuais pertinentes.

§ 3% Nos processos sob procedimento comum sumario, referidos no artigo 275,
inciso Il, alineas d e e desta lei, é defesa a sentenca iliquida, cumprindo ao juiz, se

for o caso, fixar de plano, a seu prudente critério, o valor devido.

Artigo 475-B. Quando a determinacao do valor da condenacao depender apenas de
calculo aritmético, o credor requerera o cumprimento da sentenca, na forma do
artigo 475—J desta lei, instruindo o pedido com a memoria discriminada e atualizada

do calculo.

§ 12 Quando a elaboracdo da meméria do calculo depender de dados existentes em
poder do devedor ou de terceiro, o juiz, a requerimento do credor, podera requisita-
los, fixando prazo de até 30 (trinta) dias para o cumprimento da diligéncia; se os
dados nao forem, injustificadamente, apresentados pelo devedor, reputar-se-ao
corretos os calculos apresentados pelo credor e a resisténcia do terceiro sera

considerada desobediéncia.

§ 2° Podera o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memdéria apresentada
pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdo exequenda e, ainda, nos

casos de assisténcia judiciaria.
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§ 3% Se o credor ndo concordar com os calculos feitos nos termos do § 2° deste
artigo, far-se-4 a execucao pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora

tera por base o valor encontrado pelo contador.

Artigo 475—C. Far-se-a a liquidacao por arbitramento quando:

| — determinado pela sentenca ou convencionado pelas partes;

Il — o exigir a natureza do objeto da liquidacéao.

Artigo 475-D. Requerida a liquidagao por arbitramento, o juiz nomeara o perito e

fixara o prazo para a entrega do laudo.

Paragrafo unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderao as partes manifestar-se
no prazo de 10 (dez) dias, o juiz proferira decisdo ou designara, se necessario,

audiéncia.

Artigo 475-E. Far-se-a a liquidacao por artigos, quando, para determinar o valor da

condenacéao, houver necessidade de alegar e provar fato novo.

Artigo 475-F. Na liquidacdao por artigos, observar-se-4, no que couber, 0

procedimento comum (artigo 272).

Artigo 475-G. E defeso, na liquidacdo, discutir de novo a lide ou modificar a

sentenca, que a julgou.
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Artigo 475-H. Da decisao de liquidacao cabera agravo de instrumento.

Artigo 4° O Titulo VIII do Livro | da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo
de Processo Civil, passa a vigorar acrescido dos seguintes arts. 475-1, 475-J, 475-L,
475-M, 475-N, 475-0O, 475-P, 475-Q e 475-R, compondo o Capitulo X — “Do

Cumprimento da Sentenga”:

“LIVRO |

CAPITULO X

Do Cumprimento da Sentenca

Artigo 4.75-1. O cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A
desta Lei ou, tratando-se de obrigacao por quantia certa, por execugao, nos termos

dos demais artigos deste Capitulo.

§ 1° E definitiva a execugdo da sentenca transitada em julgado e proviséria quando
se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual nao foi atribuido efeito

Suspensivo.
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§ 22 Quando na sentenca houver uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é licito
promover simultaneamente a execugao daquela e, em autos apartados, a liquidagao

desta.

Artigo 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de 15 (quinze) dias, o montante da
condenacao sera acrescido de multa no percentual de 10% (dez por cento) e, a
requerimento do credor e observado o disposto no artigo 614, inciso I, desta Lei,

expedir-se-a mandado de penhora e avaliagao.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante
legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer

impugnacéo, querendo, no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de
conhecimentos especializados, 0 juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe

breve prazo para a entrega do laudo.

§ 32 o0 exeqglente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem

penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa

de 10% (dez por cento) incidird sobre o restante.
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§ 52 Nao sendo requerida a execucao no prazo de 6 (seis) meses, 0 juiz mandara

arquivar os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

ANEXO I

Reportagem Gisele Guedes no jornal O Estado de Sdo Paulo, edicao de 27 de

novembro de 2.005, segunda-feira, pagina A4.

A Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado aprecia nesta quarta-
feira (23/11) o Projeto de Lei 52/04, que modifica profundamente a estrutura das
regras do processo civil brasileiro. Segundo o secretario da Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica, Pierpaolo Cruz Bottini, trata-se de uma das mais importantes

das 23 propostas que compdem a reforma processual.

O PL 52/04 ataca um dos principais problemas da morosidade ao transformar o
processo de conhecimento e o de execug¢ao numa sé acao. Ou seja, pode-se deixar
de exigir que o cidadado ou a empresa tenha de entrar novamente na Justica para
cobrar dividas ja reconhecidas na fase processual em que se discute o mérito do

direito. Muitas vezes a fase de execucao é mais longa do que a de conhecimento.

A proposta também prevé que a liquidacdo da sentenca seja feita no processo de

conhecimento e ndo mais em uma acao especifica para o calculo do quanto é
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devido. Permite ainda a liquidacao proviséria enquanto eventual recurso é discutido.
O relator do projeto na Comissao, senador Anténio Carlos Valadares (PSB-SE), ira
propor ainda que o réu, ao ser intimado a informar quais sdo e onde se encontram
os bens de seu patriménio sujeitos a penhora, tem de atender a intimacao em cinco

dias.

Segundo o advogado processualista Gabriel Seijo, as mudancas “alteram
radicalmente a concepcao de sistema do Codigo de Processo Civil de 1973, na

tentativa de acabar com entraves a eficacia das decisdes judiciais”.

Seijo aponta outro avango da proposta no que diz respeito a celeridade: os
Embargos a Execucao, que hoje também sdo uma nova ag¢ao, em impugnacao ao
cumprimento da sentenca, um incidente processual com natureza mais célere. O
especialista, contudo, faz uma ressalva ao paragrafo 1% do artigo 475-L, que

normatiza o procedimento.

O dispositivo considera como “inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacao ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”. Para Seijo, tal paragrafo

deve causar polémica por abrir a possibilidade de que se interfira na coisa julgada.

Como aponta Gabriel Seijo, as mudangas nao vao acabar com a patologia daqueles
que usam a Justica com ma-fé para protelar o cumprimento de decisbes e nao

surtirdo os efeitos esperados sem que cartérios judiciais sejam dotados de infra-
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estrutura. Mas, juntas, as mudancas fardo com que o cidaddo ndo passe uma vida

esperando para receber aquilo que a Justica ja reconheceu como direito.

Se aprovado pela CCJ do Senado, o PL 52/04 sera votado pelo Plenario e, em
seguida, volta para ser avaliado pela Camara dos Deputados. De la, segue para
sancao da Presidéncia da Republica.

ANEXO Il

Editorial — O Estado de Sao Paulo. Edicao de 29 de novembro de 2.005, terca-

feira, pagina AS3.

S6 o cidadao que ja passou pela experiéncia sabe, pois quem nao passou jamais
imaginara a enorme distancia que existe entre 'ganhar' na Justica e 'levar'. A pessoa
que recorre ao Poder Judiciario para cobrar o que Ihe é devido, mesmo depois de ter
enfrentado todos os custos, esforcos probatérios, coleta documental, entraves
burocraticos, profusdo de recursos, expedientes protelatérios (em favor do devedor)
e insuportavel consumo de tempo, e, mesmo depois de vencida essa corrida de
obstaculos, se vé galardoada com uma sentenca favoravel, transitada em julgado,
nem por isso recebera 'o que € seu'. Para tanto, precisara encarar um longo novo
processo, 0 de execucao, o qual, mesmo com suas especificidades que o distinguem
da fase inicial da lide, a de 'conhecimento’, ndo deixa de dar ao credor demandante
a desalentadora sensacgéo de que 'esta comecando tudo de novo'. Nao resta duvida
de que, afora a genérica morosidade, por todos considerada a caracteristica mais
dramética (e por vezes tragica) de nossa Justica, a distancia entre uma deciséao

judicial e a producéo de seus efeitos na vida cotidiana, especialmente dos que foram
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lesados em bens e valores e recorreram aos tribunais para reavé-los, € uma das
distorcbes que mais contribuem para a decepcéao, a frustracdo e a descrenca dos
cidadaos, em relagcao a tutela jurisdicional do Estado Democratico de Direito. Dai a
grande importancia do Projeto de Lei iniciado na Camara (PLC 52/2004) em 6 de
agosto de 2004, de iniciativa do Ministério da Justica, e que esta para ser votado na
Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado. Alterando o Cédigo de
Processo Civil (Lei n. ¢ 5.869 de 11 de janeiro de 1973), o projeto dispde sobre o
cumprimento da sentenca que condena ao pagamento de quantia certa para que a
execucao ocorra na mesma relacdo processual cognitiva. Dessa forma, devera
haver uma aceleracao nos procedimentos que julguem o recebimento de dividas ou
indenizacoes, evitando que pessoas fisicas ou empresas, que tenham seus créditos
reconhecidos pela decisdo judicial, sejam prejudicadas pela necessidade de
enfrentar novos e longos processos de 'execucdo', para recebé-los. H4& uma
oportuna citacdo, na Exposicdo de Motivos desse projeto, segundo a qual 'a
execucao € o calcanhar-de-aquiles do processo', complementada por observacao de
lucida abrangéncia para toda a nossa vida juridica, nestes termos: 'Nada mais dificil,
com freqiiéncia, do que impor no mundo dos fatos os preceitos abstratamente
formulados no mundo do Direito." Em termos mais diretos isso quer dizer que nem
sempre o que foi elaborado pelo legislador com a melhor técnica e os melhores
propdsitos, no campo da preservacao do direito das pessoas - e € bem possivel que
ai se enquadre boa parte de nosso Cédigo de Processo Civil vigente - ao aterrissar
na realidade dos fatos, nos conflitos de interesse que exigem tutela jurisdicional, tem
condicoes de aplicabilidade imediata, de molde a impedir que a Justica deixe de ser
feita, por falta de tempestividade. Quando se diz que a Justica brasileira é

excessivamente morosa - e que pelo préprio emperramento pode tornar-se 'injusta’ -,
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a critica se refere a demora dos processos até a decisao judicial, aos excessos de
recursos processuais e de instancias jurisdicionais, o que muitas vezes propicia a
protelacdo deliberada, a chicana provocada pela ma-fé das partes, pelas artimanhas
usadas na busca de ultrapassagens de prazos prescricionais etc., mas, sobretudo,
aquele enorme lapso de tempo, logica, juridica e eticamente injustificavel, que
medeia entre uma sentenca transitada em julgado e seu efetivo cumprimento, por
guem de direito, ou o real ressarcimento da parte reconhecidamente lesada. Este é
um ponto crucial, pois é disso que se tira toda a inferéncia sobre o fato de,
efetivamente, valer ou ndo a pena o recurso a Justica. E, numa palavra, este é o
meio de a sociedade aferir se a Justica merece ou ndo sua confianca e respeito.
Com todas as mudancas que, por certo, havera de receber ou absorver em sua
tramitacao pelas Casas do Congresso, o PLC 52 ja pode ser considerado o capitulo
mais importante da Reforma do Judiciario que segue curso no Pais - mesmo que em

ritmo ainda longe do desejavel.
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ANEXO IV

"O homem desceu até o fundo do poco do poder, até a fonte de sua prépria

existéncia" - por Joseph Ratzinger

Na aceleracdo do ritmo dos desenvolvimentos histéricos na qual nos encontramos,
parece-me que destacam-se, sobretudo, dois fatores como marcas de um
desenvolvimento que antes comecara a mover-se somente lentamente: de um lado
temos a formacdo de uma sociedade mundial, na qual os poderes politicos,
econOmicos e culturais singulares tém sua atencdo voltada uns para os outros
sempre mais e, nos seus espacgos diversos, tocam-se e interpenetram-se
mutuamente.

Por outro lado, temos o desenvolvimento das possibilidades do homem, do poder,
de fazer e destruir, que -para muito além de tudo com que se estava acostumado até
agora- levanta a pergunta pelo controle juridico e moral do poder. Assim, é
altamente urgente a pergunta acerca de como as culturas que entram em contato
podem encontrar fundamentos éticos que possam conduzir sua comunhdo ao
caminho justo e construir uma configuragcdo comum, responsavel juridicamente, que

dome e ordene o poder.
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Eticas e culturas

Que o projeto "Etos Mundial", exposto por Hans Kiing [te6logo suico], encontre uma
tal procura, indica, no minimo, que a questao estd em debate. Isso também vale
quando se aceita a perspicaz critica que [o professor de filosofia na Universidade de
Munique e na Universidade de Salzburg] Robert Spaemann ensaiou contra esse
projeto. Pois, aos dois fatores mencionados, pode-se adicionar um terceiro: no
processo de contato e interpenetragdo das culturas, as certezas éticas, que até
aquele momento eram sustentadas, encontram-se amplamente despedacadas. A
pergunta, especialmente no contexto dado, acerca do que é, afinal, o bem e por que,
mesmo que com prejuizo para nds proprios, devemos fazé-lo, permanece sem
resposta.

Parece-me evidente que a ciéncia como tal nao pode gerar etos, que, portanto, uma
consciéncia ética renovada nao pode surgir como produto de debates cientificos. Por
outro lado, é certamente também indiscutivel que a alteragdo fundamental da
imagem humana e mundial, a qual se deu a partir da evolucdo dos conhecimentos
cientificos, esta essencialmente ocupada com a ruptura de velhas certezas morais.
De forma concreta, a funcao da politica é colocar o poder sob a medida do direito e
assim ordenar seu uso razoavel. Deve valer ndo o direito do mais forte, mas a forca
do direito. O poder na ordenacdo e no emprego do direito é o péblo oposto a
violéncia, pela qual nés entendemos o poder sem o direito e contra o direito. Por isso
€ importante para cada sociedade superar a desconfianca em relacao ao direito e
suas ordenacbes, pois apenas assim a arbitrariedade pode ser proscrita e a
liberdade pode ser vivida como uma liberdade comumente compartilhada. A

liberdade sem direito € a anarquia e, por isso, € a destruicdo da liberdade.
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Interesse comum

A tarefa de colocar o poder sob a medida do direito remete, portanto, a pergunta
seguinte: como se forma o direito e como o direito deve ser constituido a fim de que
seja veiculo da justica, e nao um privilégio daqueles que tém o poder de estabelecer
o direito? A questdo de que o direito ndo deve ser um instrumento de poder de
poucos, mas a expressdo do interesse comum a todos, parece resolvido, pelo
menos pelos instrumentos de formacdao democratica da vontade. Apesar disso, me
parece, permanece ainda uma pergunta. Ja que dificilmente ha unanimidade entre
os homens, somente as vezes permanece a delegacdo como instrumento
imprescindivel da formagdo democratica da vontade, outras vezes, a decisdo da
maioria, com o que, segundo a importancia da pergunta, ordens de grandeza
distintas podem ser empregadas para a maioria, mas também as maiorias podem
ser cegas ou injustas. A histéria 0 mostra de maneira clarissima. Quando uma
maioria, por maior que seja, reprime, com leis opressoras, uma minoria, por
exemplo, religiosa ou racial, pode-se, nesse caso, ainda falar de justica, de direito de
modo geral? Assim, o principio da maioria continua a deixar em aberto a pergunta
acerca dos principios éticos do direito, portanto, daquilo que, em si, sempre
permanece injusto ou também, de maneira inversa, aquilo que, de acordo com sua
natureza, é um direito imutavel, que antecede qualquer decisdo pela maioria e que
deve ser respeitado por ela. Os tempos modernos formularam um acervo de tais
elementos normativos em diversas declaragdes de direitos humanos e os retiraram
do jogo das maiorias. Agora, com a consciéncia presente, podemos nos dar por
satisfeitos com a evidéncia interna desses valores. Ha em vigor, portanto, valores

em si, 0s quais decorrem da esséncia do ser humano e por isso sao intocaveis por
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todos os portadores dessa esséncia. A extensdo de uma tal idéia devemos voltar
novamente mais adiante, ainda mais que essa evidéncia é, atualmente, de alguma
maneira admitida em todas as culturas. O isla tem um catalogo de direitos humanos
proprio, diverso do ocidental. A China é, com efeito, atualmente marcada por uma
forma cultural, o marxismo, originado no Ocidente, mas ainda coloca, até onde me
foi informado, a pergunta se ndo se trata, no caso dos direitos humanos, de uma

tipica invengao ocidental, a qual deveria ser questionada.

A natureza do poder

Eu ndo gostaria de tentar definir a natureza do poder em si, mas de esbocar os
desafios que resultam das novas formas de poder que se desenvolveram na Ultima
metade do século passado. No primeiro periodo do pds-guerra era dominante o
pavor diante do novo poder de destruicdo, o qual cicatrizou nos homens com a
invencdo da bomba atdmica. O homem se viu, de repente, capaz de destruir a si
préprio € a seu mundo.Surgia entdo a pergunta: quais mecanismos politicos sédo
necessarios para afastar essa destruicdo? Como podem tais mecanismos ser
criados e tornados eficazes? Como podem ser mobilizadas poténcias éticas que
moldam tais formas politicas e lhes conferem efetividade?

Na pratica, por um longo periodo, foram a concorréncia entre os blocos de poder
reciprocamente opostos e o medo de iniciar a propria destruicdo com a destruicao do
outro que nos protegeram dos horrores da guerra nuclear. A demarcacgéao reciproca
do poder e 0 medo em torno da propria sobrevivéncia revelaram-se as forgcas
salvadoras. Nesse meio tempo, ndo nos assombra mais tdo intensamente o medo
diante de uma grande guerra, mas o medo diante do onipresente terror que pode

atacar e mostrar-se efetivo em qualquer local. Assim, a pergunta pelo direito e pelo
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etos se deslocou: de que fontes se alimenta o terror? Como é possivel ter éxito na

missao de banir essa nova doenca da humanidade a partir do seu interior?

Tutela da razao?

Ao mesmo tempo, é assustador que, a0 menos em parte, o terror se legitime
moralmente. As mensagens de Osama Bin Laden apresentam o terror como a
resposta que os povos sem forca e oprimidos dao a arrogancia dos poderosos, como
a justa punicdo a sua presuncao e as suas arbitrariedade e crueldade blasfemas.
Para os homens em determinadas situacdes politicas e sociais, tais motivacées sao
evidentemente persuasivas. Em parte, o comportamento terrorista € apresentado
como uma defesa de uma tradicdo religiosa contra o ateismo da sociedade
ocidental. Nesse ponto, impde-se uma pergunta a qual nés igualmente devemos
retornar: se o terrorismo € também alimentado por meio do fanatismo religioso (e ele
0 é), a religiao é entdo um poder capaz de curar e salvar ou entao, antes, um poder
arcaico e perigoso que edifica falsos universalismos e, dessa forma, instiga a
intolerancia e o terror? A religido ndo deve, nesse caso, ser colocada sob a tutela da
razdo e ser cuidadosamente restringida? Com isso surge entdo a pergunta: quem
pode fazer isso? Como se faz isso? Mas a pergunta geral permanece: a gradual
extincdo da religido, sua superacdo, deve ser encarada CoOmoO um pProgresso
necessario da humanidade, a fim de que ela alcance o caminho da liberdade e da
tolerdncia universal, ou ndo? Nesse meio tempo, uma outra forma de poder foi
deslocada para o primeiro plano, a qual, num primeiro momento, parece ser

puramente benéfica e merecedora da aprovacao de todos, mas, na realidade, pode
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se tornar um novo tipo de ameaca aos homens. O homem é agora capaz de fabricar
homens, produzi-los, por assim dizer, em um vidro com reagente. O homem se torna
produto, e com isso se altera a relagdo dos homens consigo mesmo no seu
fundamento mesmo. Ele ndo é mais um presente da natureza ou do Deus criador;
ele é seu proprio produto. O homem desceu até o fundo do poco do poder, até a
fonte de sua prépria existéncia. A tentacdo de agora finalmente construir o homem
direito, a tentacdo de fazer experimentos com humanos, a tentacdo de encarar os
homens como lixo e elimina-los ndo é uma fantasia de moralistas inimigos do
progresso. Quando antes se nos impds a pergunta se a religido é realmente uma
poténcia moral positiva, entdo agora deve emergir a incerteza acerca da
confiabilidade da razao. Afinal de contas, a bomba atdmica também é um produto da
razao; afinal de contas, a criacdo e a selecao de seres humanos foram inventadas

pela razao.

Tutela da religiao?

Portanto, agora a razdo, inversamente, ndo deveria ser colocada sob supervisdo?
Mas por meio de quem ou de qué? Ou talvez a religido e a razdo deveriam se
demarcar mutuamente e cada uma deveria indicar os nichos da outra e a levar a seu
caminho positivo? Nesse ponto coloca-se outra vez a pergunta: como em uma
sociedade mundial, com seus mecanismos de poder e suas forgcas incontrolaveis -
assim como com os diversos pontos de vista do que seja direito e moral - pode ser
encontrada uma evidéncia ética valida que tenha forca de motivacao e realizacao
suficientes para responder aos desafios mencionados e ajudar a resistir-lhes?
Primeiramente, é natural lancar-se um olhar nas situacdes histéricas que sao

comparaveis as nossas, tanto quanto for possivel verificar elementos de
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comparacao. Em todo caso, vale a pena lancar um breve olhar sobre o fato de que a
Grécia conheceu suas "Luzes", que o direito legitimado pelos deuses perdeu sua
certeza e de que se precisou indagar acerca dos mais profundos fundamentos do
direito. Assim nasceu o pensamento: do lado oposto ao direito legal, que pode ser
injusto, deve haver um direito, deve certamente existir um direito que vem da
natureza, que vem do ser do préprio homem. Esse direito deve ser encontrado e
compde, entdo, o corretivo para o direito positivo. Mais proximo de nés, o olhar recai
sobre uma dupla ruptura, que no comeco dos tempos modernos se colocou a favor
da consciéncia européia e forcou o caminho para os fundamentos de uma nova
reflexdo acerca do conteudo e da fonte do direito. Temos, inicialmente, o
rompimento das fronteiras do mundo europeu, cristdo, que se da com o
descobrimento da América. Agora o homem se depara com povos que nao tomaram
contato com a estrutura cristéd de crenca e de direito, que até entao fora a fonte do
direito para todos e a ele dava sua forma. Nao ha nenhuma comunh&o juridica com
esses povos. Mas sao eles entdo desprovidos de direito, como alguns afirmaram
naquele tempo e como foi amplamente praticado por muito tempo, ou ha um direito
que perpassa todos os sistemas juridicos, que aponta para homens como homens
Nno seu ser um para o outro e os une? A segunda ruptura no mundo cristdo ocorre
dentro da propria cristandade pela fragmentacao da fé, pela qual a comunidade de
cristdos foi dividida -comunidades que se confrontaram reciprocamente em parte de
maneira hostil. Novamente, trata-se de desenvolver um direito comum que antecede
o dogma, ao menos um direito minimo, cujos fundamentos n&o devem mais
repousar na fé, mas na natureza, na razdo do homem. O direito natural permaneceu,
sobretudo na Igreja Catdlica a figura de argumentacdo com a qual ela recorre -nas

discussdes com a sociedade secular e com as comunidades de outras crencas - a



109

razdo comum e busca os fundamentos para o entendimento acerca dos principios
éticos do direito em uma sociedade secular plural. Mas esse instrumento,
infelizmente, se tornou gasto, e eu ndo gostaria, por isso, de me apoiar nele nesta
discussao. A idéia do direito natural pressupds uma nocao de natureza na qual a
natureza e a razao vao uma a outra. Essa visdo da natureza, com a vitoria da teoria

da evolucao, despedacou-se.

Interculturalidade

Como ultimo elemento do direito natural, o qual desejava ser, em um nivel mais
profundo, um direito racional, pelo menos nos tempos modernos, permaneceram 0S
direitos humanos. Eles ndo sao compreensiveis sem o pressuposto de que o homem
como homem, simplesmente por sua filiacdo a espécie humana, é um sujeito de
direitos, que sua existéncia carrega em si valores e normas que devem ser
descobertos, mas nao inventados. Talvez a doutrina dos direitos humanos devesse
hoje em dia ser acrescida uma doutrina acerca dos deveres humanos e dos limites
do homem, e isso poderia ajudar a atualizar a pergunta se nao pode haver uma
razdo da natureza e, portanto, um direito racional para os homens e sua posi¢cdo no
mundo. Uma tal discussdo deveria hoje ser constituida e exposta de maneira
intercultural. Para os cristaos, tratar-se-ia da criagdo e do criador. No mundo indiano,
a isso corresponderia o conceito de darma, a legitimidade interna do ser; na tradicao
chinesa, a idéia das ordenagdes do céu. Para mim, a interculturalidade compde hoje
uma dimenséao indispensavel para a discussdo acerca dos fundamentos do ato de
ser humano, que ndo pode ser conduzida nem unicamente dentro do universo
cristdo nem totalmente dentro de uma tradicdo racional ocidental. Ambas parecem,

de acordo com o modo como se compreendem, universais e pretendem sé-lo
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também de direito. Na realidade, elas precisam reconhecer que atingem somente
partes da humanidade e também somente sao inteligiveis a partes da humanidade.
O numero de culturas concorrentes é, de fato, muito mais limitado do que quer
parecer em um primeiro olhar. E importante, sobretudo, notar que dentro dos
espacgos culturais ndo ha mais unidade, mas que todos os espacgos culturais sao
moldados por tensdes profundamente arraigadas em sua propria tradicao cultural.
No Ocidente, isso € bem evidente. Mesmo quando a cultura secular de uma
racionalidade restrita, acerca da qual Habermas nos deu um impressionante retrato,
€ amplamente dominante e entende a si mesma como elo, o entendimento cristdo da
realidade é, como tem sido até o momento, uma forga efetiva. Ambos os pélos
encontram-se em proximidade ou tensdo diversas, em uma disposicdo de
aprendizagem reciproca ou em uma recusa, mais ou menos enfatica, de um em
relacdo ao outro. O espaco cultural islamico também €& moldado por semelhantes
tensbes; do absolutismo fanatico de um Bin Laden até as posturas que estédo
abertas a uma racionalidade tolerante estende-se um vasto arco. O terceiro grande
espaco cultural, a cultura indiana, ou melhor, os espacos culturais do hinduismo e do
budismo, sédo, por sua vez, moldados por tensées semelhantes, mesmo que elas, ao
menos para o nosso olhar, distingam-se de maneira menos dramatica. Também
essas culturas se véem sujeitas tanto a reivindicacdo da racionalidade ocidental
quanto as interpelacdes da fé crista, estando ambas presentes ali. As culturas tribais
da Africa e as culturas tribais da América Latina, novamente lembradas por certas
teologias cristas, completam esse quadro. Elas se mostram, de uma maneira ampla,
como alicerces de uma racionalidade ocidental, mas também como alicerce da
reivindicacdo universal da revelacdo cristd. O que decorre de tudo isso?

Primeiramente, assim me parece, a ndo-universalidade factual das duas grandes
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culturas do Ocidente -a cultura da fé cristd assim como a cultura da racionalidade
secular-, por mais que as duas, em todo o mundo e em todas as culturas, cada uma
do seu modo, contribuam em sua configuracdo. Nossa racionalizacdo secular, por
mais que ilumine nossa razao formada no Ocidente, ndo é sensata para qualquer
"ratio"; ela, como racionalidade, em sua tentativa de se fazer evidente, se depara
com limites. Sua evidéncia esta factualmente vinculada a determinados contextos
culturais e precisa reconhecer que, como tal, ndo pode ser compreendida por toda a
humanidade e, por isso, nela, ndo pode operar nem mesmo de modo geral. Em
outras palavras, a formula mundial, seja ela racional, ética ou religiosa, com a qual
todos concordam e que poderia entdo sustentar o todo, ndo existe. Em todo caso,
ela é atualmente inalcangavel. Por isso, 0 assim chamado etos mundial permanece
também uma abstracdo. O que ha entdo para ser feito? Em relacdo as
consequéncias praticas, eu concordo amplamente com o que Habermas expds
acerca de uma sociedade po6s-secular, acerca da disposicdo de aprendizagem e da
autolimitacdo de ambos os lados. Eu gostaria entdo de resumir minha prépria visao

em duas teses e concluir com isso.

Duplos limites

1) Nés vimos que ha patologias na religido que sdo extremamente perigosas e que
tornam necessario encarar a luz divina da razdo como um, por assim dizer, érgao de
controle, a partir do qual a religido sempre deve se deixar purificar e organizar
novamente, o que foi, alias, também a nocdo dos padres da igreja. Em nossa
reflexao, porém, mostrou-se que também ha patologias da razdo (do que, hoje em
dia, a humanidade em geral ndo tem exatamente consciéncia), uma hybris da razao,

a qual nao é menos perigosa, ao contrario, devido a sua potencial eficiéncia, muito
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mais ameacadora: a bomba atémica, o homem como produto. Por isso, por outro
lado, a razdo também deve ser lembrada em seus limites e aprender a disposicao de
ouvir as grandes tradicoes religiosas da humanidade. Quando ela se emancipa
completamente e coloca de lado essa disposicdo de ouvir, essa capacidade de
correlagao, ela se torna destruidora. Eu falaria de uma necessaria correlagao entre
razao e fé, entre razao e religido, as quais sao convocadas para uma purificacao e
salvacao reciproca, que se carecem mutuamente e que precisam reconhecer isso. 2)
Essa regra fundamental deve ser entdo concretizada, no contexto intercultural de
nossa atualidade, de forma pratica. Sem duvida, sdao a fé cristd e o racionalismo
secular ocidental as duas partes principais dessa correlacdo. Pode e deve-se dizer
isso sem falso eurocentrismo. Ambas as partes determinam a situagcdo mundial em
uma medida tal como nenhuma outra dentre as forcas culturais. Mas isso certamente
ndo significa que dever-se-ia colocar de lado as outras culturas como uma espécie
de "quantité négligeable" [em francés no original: "quantidade negligenciavel"]. Isso
seria com certeza uma hybris ocidental, pela qual nés pagariamos caro e, em parte,
jA pagamos. E importante para esses dois grandes componentes da cultura
ocidental deixarem-se comprometer com um ouvir, com uma verdadeira correlagao
com essas culturas. E importante leva-las para dentro na tentativa de uma
correlacao polifénica, na qual elas préprias se abram para uma complementaridade
essencial entre razao e fé, de modo que um processo universal de purificacdo possa
se desenvolver, no qual as normas e os valores essenciais de alguma forma
conhecidos ou pressentidos por todos os homens possam adquirir uma nova
intensidade luminosa, de sorte que novamente possa vigorar na humanidade aquilo

que segura o mundo.
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ANEXO V

"Os secularizados nao devem negar potencial de verdade a visbes de mundo

religiosas" - por Jiirgen Habermas

O tema proposto para nossa discussao evoca uma pergunta que o historiador Ernst
Wolfgang Béckenférde apresentou nos anos 60 por meio da seguinte férmula
concisa: o Estado liberal e secularizado consome pressupostos normativos que ele
mesmo ndo pode garantir? Nisso se expressa a incerteza de que o Estado
constitucional democratico possa renovar os pressupostos da sua existéncia a partir
de seus préprios recursos, assim como a suspeita de que ele esta voltado para
tradicbes autdctones quanto a concepg¢des de mundo ou religiosas, em todo caso,
de modo coletivamente obrigatério, éticas. Isso colocaria o Estado, obrigado a uma
neutralidade quanto a concep¢des de mundo, em dificuldade em vista do "fato do
pluralismo". Entretanto somente essa inferéncia nao fala contra a prépria suposicao.

Em primeiro lugar, gostaria de especificar o problema de acordo com dois pontos de
vista. Sob o ponto de vista cognitivo, a davida relaciona-se a questao se um dominio
politico, apdés uma total positivacdo do direito, ainda é acessivel a uma justificacao
secular quer dizer, nao religiosa ou pés-metafisica (1). Ainda que se conceda uma
tal legitimagéo, subsiste, quanto ao ponto de vista motivacional, a duvida se uma

coletividade pluralista quanto a concepcdes de mundo pode ser estabilizada de um
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modo normativo, portanto para além de um simples modus vivendi, pela
subordinacao a um entendimento de fundo, na melhor das hip6teses formal, limitado
a procedimentos e principios (2). Mesmo que se possa desmanchar tal duvida,
permanece o fato de que ordenamentos liberais se encontram direcionados para a
solidariedade de seus cidadaos, e suas fontes poderiam, em conseqiéncia de uma
secularizacao "descarrilada", fracassar completamente. Esse diagndstico nao pode
ser recusado, mas nao precisa ser entendido como se os cultos entre os defensores
da religiao estivessem, a partir disso, criando, até certo ponto, uma mais-valia (3).
Em vez disso, vou sugerir que se entenda a secularizacao cultural e social como um
processo didatico duplo, que obriga as tradicbes do lluminismo assim como as
doutrinas religiosas a uma reflexdo acerca de suas respectivas fronteiras (4). Em
vista de sociedades pds-seculares, coloca-se a questdo acerca de que atitudes
cognitivas e quais expectativas normativas o Estado liberal precisa atribuir aos seus
cidadaos crentes e descrentes no convivio entre si (5). 1. O liberalismo politico (que
eu defendo sob a forma especial de um republicanismo kantiano) é entendido como
uma justificacdo ndo-religiosa e pos-metafisica dos fundamentos normativos do
Estado constitucional democratico. Essa teoria encontra-se na tradicdo de um
direito racional, que prescinde das suposi¢cdes fortemente cosmoldgicas ou
soteriolégicas das doutrinas do direito natural, classicas e religiosas. A histéria da
teologia cristd na Idade Média, especialmente a escolastica tardia espanhola,
pertence naturalmente a genealogia dos direitos humanos. Mas os fundamentos da
legitimacao da violéncia neutra quanto a concepgdes de mundo do Estado tém sua
origem, no final das contas, nas fontes profanas préprias da filosofia dos séculos 17
e 18. Somente muito mais tarde, a teologia e a igreja dominaram as exigéncias

espirituais do Estado constitucional revolucionario. No século 20, a fundamentacao
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pds-kantiana dos principios constitucionais liberais ocupou-se menos com 0s
vestigios do direito natural objetivo (como da ética material de valores) do que com
formas historicas e empiricas de critica. A tarefa central é a de esclarecer por que o
processo democratico vale como um procedimento de uma normatizagdo legitima:
enquanto ele preencher as condicoes de uma formacdo de opinides e vontades
inclusiva e discursiva, ele fundamenta uma suposicao da aceitabilidade racional das
consequéncias; e por que a democracia e os direitos do homem, no processo de
elaboracao de uma Constituicdo, delimitam-se mutuamente a partir de uma mesma
fonte: a institucionalizacao juridica do procedimento de normatizacao democratica
exige a garantia concomitante dos direitos fundamentais politicos e liberais. O ponto
de referéncia dessa estratégia de justificacdo é a Constituicdo, que os cidadaos
associados dao para si mesmos, € ndo a domesticagcao de uma violéncia do Estado
subsistente, pois essa precisa primeiro ser gerada nos caminhos que perfazem a
entrega da Constituicdo democratica. Uma violéncia de Estado "constitutiva" (e nao
apenas domada constitucionalmente) é legitima até o seu amago. Ao passo que o
positivismo da vontade do Estado - com raizes no periodo imperial - na teoria do
direito de Estado alema deixou um esconderijo para uma substancia ética "do
Estado" ou "do politico" livre do direito, ndo h4, no Estado constitucional, um sujeito
dominador que se nutra de uma substancia anterior ao direito. A luz dessa heranca
problematica, a pergunta de Bdéckenférde foi entendida como se uma ordem
constitucional completamente positivada tivesse necessidade da religido ou de
algum outro "poder de contencao" para a seguranca cognitiva de seus fundamentos
de validade. De acordo com tal leitura, a reivindicacao de validade do direito positivo
deve estar dirigida para uma fundamentacao nas convicgdes pré-politicas e éticas de

comunidades religiosas ou nacionais, pois uma tal ordem juridica ndo pode ser
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somente legitimada, auto-referencialmente, a partir de procedimentos juridicos
gerados democraticamente. Mas, contra uma compreensdo do Estado
constitucional baseada no direito hegeliano, a Constituicao processualista, inspirada
por Kant, insiste numa fundamentacao dos fundamentos constitucionais, autbnoma,
racionalmente aceitavel para todos os cidadaos, de acordo com sua pretensdo. 2.
Parto do principio de que a Constituicio do Estado liberal pode financiar sua
necessidade de legitimacdo de modo auto-suficiente, ou seja, a partir dos efetivos
cognitivos de um orgcamento argumentativo independente de tradicdes religiosas e
metafisicas. Todavia, mesmo sob essa premissa, permanece uma duvida quanto ao
ponto de vista motivacional. Os pressupostos de existéncia normativos, do Estado
constitucional democratico sdo, com respeito ao papel dos cidadaos do Estado, que
se compreendem como sujeitos do direito, mais exigentes do que em relacdo ao
papel dos cidadaos da sociedade, que sao objetos do direito. De quem € objeto do
direito espera-se somente que, ao apreenderem suas liberdades (e reivindicacoes)
subjetivas, ndo ultrapassem as fronteiras legais. Algo diverso do que ocorre com a
obediéncia diante de leis de liberdade compulsérias da-se com as motivacbes e
atitudes que se esperam de cidadaos do Estado no papel de co-legisladores. Estes
deveriam apreender seus direitos de comunicagao e participacdo de forma ativa, e
ndao somente tendo em vista seus proprios interesses, mas de um modo que seja
orientado pelo bem da comunidade. Isso exige um gasto motivacional dispendioso,
que nao pode ser obrigado legalmente. Um dever de participar das eleicbes seria,
num Estado de Direito democratico, um corpo estranho na mesma medida que uma
solidariedade decretada. A disponibilidade de ser responsavel, dado o caso, por
concidadao estranhos e que permanecem an6nimos e de aceitar interesses gerais

devem ser apenas esperados de cidaddos de coletividades liberais. Por isso as
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virtudes politicas, mesmo quando sao apenas "cobradas" em forma de troco, sédo
essenciais para a existéncia de uma democracia. Elas pertencem a socializacao nas
praticas e modos de pensamento de uma cultura politica liberal. O status da
cidadania, até certo ponto, esta encaixado numa sociedade civil que vive de fontes
espontaneas -se se quiser, "pré-politicas". Disso ndo segue que o Estado liberal seja
incapaz de reproduzir seus pressupostos motivacionais a partir de seus préprios
efetivos seculares. Os motivos para uma participacdo dos cidadaos na formacao
politica de opinides e vontades alimentam-se, por certo, de planos de vida éticos e
formas de vida culturais. Praticas democraticas, porém, desenvolvem uma dinamica
politica propria. O Estado de Direito da ConstituicAo democratica ndo garante, de
fato, somente liberdades negativas para os cidadaos civis preocupados com seu
proprio bem-estar; com a dispensa de liberdades comunicativas, ele também
mobiliza a participacdo dos cidadaos na disputa publica acerca de temas que
concernem a todos coletivamente. Assim, por exemplo, nos debates atuais em torno
da reforma do Estado de Bem-Estar Social, da politica de imigracao, da Guerra do
Iraque e da eliminacdo do servigco militar obrigatorio, trata-se ndo somente de
politicas singulares, mas sempre, também, da interpretacdo duvidosa dos principios
constitucionais e, implicitamente, do modo como nés, a luz da diversidade de nossos
modos de vida culturais, do pluralismo de nossas concep¢des de mundo e
convicgoes religiosas, queremos nos compreender como cidaddaos da Alemanha e
como europeus. De fato, numa retrospectiva histérica, um pano de fundo religioso
comum, uma lingua comum e, sobretudo, o despertar da consciéncia nacional foram
benéficos para o surgimento de uma solidariedade cidada altamente abstrata. As
disposicoes republicanas nesse meio tempo, porém, desprenderam-se amplamente

desses lastros pré-politicos. Pensem-se nos discursos ético-politicos acerca do
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Holocausto e da criminalidade em massa: eles tornaram os cidaddos alemaes
conscientes da Constituigdo como aquisigao.

3. De acordo com as consideracoes feitas até agora, a natureza secular do Estado
constitucional democratico ndo apresenta nenhuma fraqueza intrinseca ao sistema
politico como tal. Com isso, ndo estdo sendo colocadas de lado causas externas.
Uma modernizacao descarrilada da sociedade no seu todo poderia muito bem tornar
o vinculo democratico frouxo e enfraquecer o tipo de solidariedade para o qual o
Estado democratico, sem que a possa obrigar juridicamente, esta orientado.
Evidéncias para um tal esmigalhamento da solidariedade civica mostram-se no
contexto mais amplo de uma dindmica politicamente descontrolada formada pela
economia mundial e a sociedade mundial. Mercados, que nao podem ser
democratizados como administracées estatais, assumem, de modo crescente,
funcées de comando em setores da vida que até entdo eram mantidos coesos de
forma politica ou pelas de formas de comunicacéo pré-politicas. Dessa forma, néao
somente esferas privadas, em uma taxa crescente, sdo redirecionadas para
mecanismos de agado cuja orientagdo € o sucesso, orientacdo que em cada caso
depende de preferéncias proprias; também a esfera que é vencida pelas pressdes
publicas de legitimacdo estd encolhendo. O privatismo civico é fortalecido pela
desencorajadora perda de funcdao de uma formacdo de opinibes e vontades
democratica, que por enquanto somente funciona nas arenas nacionais pela metade
e por isso ndo alcangca mais 0s processos decisorios deslocados para planos
supranacionais. Também a esperanca, em via de desaparecer, de um poder de
configuragdo politico da comunidade internacional estimula a tendéncia da
despolitizacado dos cidadaos. Em vista dos conflitos e das gritantes injusticas sociais

de uma sociedade mundial altamente fragmentada, cresce a decepcdo com cada
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novo insucesso no caminho (primeiramente adotado ap6s 1945) de uma
constitucionalizacao do direito dos povos. Um ceticismo radical quanto a razao é, por
principio, estranho a tradicao catélica. Mas o catolicismo teve dificuldade para lidar,
até os anos 60 do século passado, com o pensamento secular do humanismo, do
iluminismo e do liberalismo politico. Assim, hoje novamente encontra ressonancia o
teorema de que uma modernidade contrita s6 pode ser auxiliada para fora de um
beco sem saida por meio de uma orientacao religiosa dirigida para um ponto de
referéncia transcendental. Considero melhor a questdo se uma modernidade
ambivalente ira se estabilizar a partir das forcas seculares de uma razao
comunicativa, que nao deve ser levada ao extremo por meio de uma critica da razao,
mas que deve ser tratada de forma nao-dramatica, como uma questdo empirica em
aberto. Com isso, ndo quero incluir o fenémeno da permanéncia da religiao em um
ambiente ainda secularizado como um fato puramente social.

4. Em oposicdo a moderacao ética de um pensamento pds-metafisico, do qual
subtrai-se todo conceito obrigatério acerca da vida boa e exemplar, nas Escrituras
sagradas e nas tradicGes religiosas articularam-se intuicbes acerca do erro e da
libertacéo, do fim salvador de uma vida experimentada como sem solucao, que, por
séculos, foram sutiimente soletradas até a exaustdo e mantidas hermeneuticamente
despertas. Por isso, na vida comunitaria de sociedades religiosas, contanto que elas
somente evitem o0 dogmatismo e a coacao moral, pode permanecer algo intacto que
alhures se perdeu e que, somente com o conhecimento profissional de especialistas
nao pode ser restabelecido -refiro-me a possibilidades de expressao e sensibilidades
suficientemente diferenciadas para uma vida fracassada, para patologias sociais,
para o malogro de projetos individuais de vida e para a deformagéo de contextos

desfigurados de vida. A interpenetracdo entre cristandade e metafisica grega néo
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produziu apenas a forma espiritual da dogmatica teoldgica e a helenizagcao - ndo em
todos os aspectos - benéfica da cristandade. Também fomentou uma apropriacao de
conteldos genuinamente cristdos pela filosofia. Esse trabalho de apropriacao
transformou o sentido originariamente religioso, mas nao o deflacionou ou consumiu
de modo que o esvaziasse. A traducado da crenca na imagem de Deus presente no
homem para a dignidade igual - e a ser necessariamente observada por todos o0s
homens - & uma tal traducao salvadora. Ela torna acessivel o conteludo de conceitos
biblicos para além das fronteiras de uma comunidade religiosa para o publico
genérico dos que nao créem ou créem em outra coisa. Benjamin foi um que as
vezes obtinha sucesso em tais traducdes. Assim, é do préprio interesse do Estado
constitucional circular de forma que mantenha contato com todas as fontes culturais
das quais se alimenta a consciéncia normativa e a solidariedade dos cidadaos. Essa
consciéncia, que se tornou conservadora, espelha-se no discurso da "sociedade
pds-secular". Com isso ndo se aponta apenas para o fato de que a religiao se afirma
num ambiente crescentemente secular e de que a sociedade, por agora, conta com
a permanéncia das comunidades religiosas. O termo "péds-secular" também nao
confere as sociedades religiosas apenas o reconhecimento publico pela contribuicao
funcional que ela executa em vista da reproducédo de motivos e atitudes desejaveis.
Na consciéncia publica de uma sociedade pds-secular, espelha-se muito mais um
juizo normativo que tem consequiéncias para o contato politico entre cidadaos nao-
crentes e crentes.

5. De um lado, a consciéncia religiosa foi forcada a processos de acomodacao. Toda
religido é, originariamente, "imagem do mundo" ou "doutrina compreensiva", também
no sentido de que reivindica a autoridade de estruturar uma forma de vida no seu

todo. Essa reivindicagdo de um monopdlio interpretativo e de uma configuracédo
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abrangente da vida a igreja teve de abandonar devido as condicées impostas pela
secularizacao do saber, da neutralizacado da violéncia do Estado e da liberdade geral
de credo.Com a diferenciacao funcional de sistemas sociais parciais, também a vida
das comunidades religiosas separa-se dos seus ambientes sociais. O papel do
membro da comunidade diferencia-se daquele do cidadao. E, como o Estado liberal
se direciona para uma integragao politica dos cidaddos que ultrapasse um mero
modus vivendi, essa diferenciacdo das instancias das quais alguém é membro nao
pode se esgotar numa acomodacao cognitivamente despretensiosa do etos religioso
a leis da sociedade secular impostas. Muito mais do que isso, o ordenamento
juridico universalista e a moral social igualitaria precisam ser unidos, a partir de
dentro, ao etos da comunidade de tal forma que um, consistentemente, resulte do
outro. Essa expectativa normativa, com a qual o Estado liberal se defronta com as
comunidades religiosas, coincide com os proprios interesses delas a medida que se
Ihes abre a possibilidade de desempenhar, para além do espaco publico politico,
uma influéncia prépria sobre a sociedade como um todo. De fato, o peso das
consequéncias da tolerancia, como mostram as regras de aborto mais ou menos
liberais, ndo se divide simetricamente entre crentes e ndo-crentes. A compreensao
da tolerancia propria de sociedades pluralistas que possuem uma Constituicao
liberal ndo encoraja apenas os crentes, no convivio com quem nao cré ou cré de
outro modo, a perceber que eles precisam contar, de modo racional, com a
permanéncia de um dissenso. Por outro lado, a mesma percep¢édo, no quadro de
uma cultura politica liberal, é exigida dos ndo-crentes no contato com os crentes. A
neutralidade, quanto as concep¢des de mundo, da violéncia do Estado - que garante
as mesmas liberdades éticas para cada cidaddo - € incompativel com a

generalizacdo politica de uma visdo de mundo secularizada. Cidadaos
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secularizados, enquanto se apresentarem nos seus papéis de cidadaos, ndo devem
negar, fundamentalmente, um potencial de verdade a visées de mundo religiosas
nem colocar em questéo o direito dos concidadaos crentes de contribuir, por meio de
uma linguagem religiosa, para com discussdes publicas. Uma cultura politicamente
liberal pode esperar até mesmo dos seus cidadaos secularizados que tomem parte
dos esforcos em traduzir contribuicdes relevantes da linguagem religiosa para uma

linguagem que seja publicamente acessivel.



