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RESUMO

LIMA, Renata Nunes da Silva Souza. A satisfacdo dos direitos pela tutela especifica:
efetividade do  processo como instrumento de acesso a justica. 2017.
71f. Monografia (Graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal Rural
do Rio de Janeiro, Trés Rios, 2017.

A presente pesquisa, no campo do Direito Processual Civil, tem como escopo verificar
a contribuicao do instituto da tutela especifica das obrigacdes de fazer, nao fazer e de entregar
na efetividade do processo, sendo este capaz de proporcionar acesso a justica. Para atingir tal
objetivo, estuda-se que o processo deve ser visto como adequado instrumento de satisfacdo
jurisdicional e sdo analisadas questdes concernentes ao acesso a justica e o que isto significa,
diferenciando-se o acesso ao Poder Judiciario do acesso a ordem juridica justa. Ainda, examina
e compara as vias satisfativas estabelecidas pelos Cédigos de Processo Civil, Leis n® 5.869 de
1973 e n° 13.105 de 2015, na fase de cumprimento de sentenga e no processo de execugao.
Finalmente, aborda as possibilidades e limitagdes de efetividade da tutela especifica das
obrigacdes, para a satisfacdo dos direitos, destacando-se a utilizagdo das medidas indiretas de

execug¢ado para a obtencdo da tutela pretendida.

Palavras-chave: Direito Processual Civil; tutela especifica; acesso a justica; satisfacao

jurisdicional.



ABSTRACT

The following research, in the field of the Civil Procedure, intends to reach the
contribution that specific performance in obligations provides to the process effectiveness, thus
being able to promote access to justice. In order to achieve that, the process must be seen as
proper instrument to achieve judicial satisfaction and the analisis of related issues to justice
access’ and it’s meaning must be studied, along with the diference between access to the
Judicial Power and access to the just legal order. Also, it’s necessary to examine and compare
the satisfacional ways provided by the Civil Procedure Code, Laws n°® 5.869, 1973, and n°
13.105, 2015, when it comes to the stage of fulfulling the sentence as well as in it’s execution.
At last, the present study approaches possibilities and limitations of the specific performance
effectiveness in satisfying rights, highlighting the usage of indirect measures in execution for

the purpose of obtaining the intended performance.

Keywords: Civil Procedure; specific tutelage; access to justice; judicial satisfaction.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda o tema da satisfagdo dos direitos pela tutela especifica, a
partir do enfoque do processo como instrumento de acesso a justica. Tendo em vista que a
jurisdi¢do ¢ monopolio do Estado, o processo deve ser a melhor forma de conduzir o
jurisdicionado a solucdo de sua demanda, ao mesmo tempo levando ao desenvolvimento da
sociedade. Resta entdo perquirir qual seria o procedimento mais adequado para encaminhar o
jurisdicionado a tutela do bem da vida, aquela especifica, que ndo se pode arbitrariamente
transformar em perdas e danos.

Seria a tutela especifica, nos moldes preconizados no novo Codigo de Processo Civil,
capaz de promover a efetividade do processo, através da prestagdo adequada do Poder
Judicidrio? A partir do momento em que o cidaddo requer o adimplemento de uma obrigacao
de fazer, ndo fazer ou entregar, que possibilidade ele tem de receber exatamente o que busca
ao intentar uma ac¢ao judicial?

Estas questdes motivaram a realizacdo desta pesquisa, fazendo emergir as seguintes
hipoteses: o direito substantivo ou material e o direito processual devem ser vistos sob o
bindmio direito-processo, a fim de que seja o instrumento mais adequado a jurisdi¢do. Desta
forma, se mostraria habil a conduzir o demandante ao acesso a justica, inclusive mediante o
procedimento adequado.

Também ¢ necessario verificar de que forma os mecanismos previstos no texto do
Cddigo de Processo Civil, tanto na Lei n° 5.869 de 1973, quanto na Lei n° 13.105, de 2015,
sdo aptos a satisfazer ao credor, tanto na fase de cumprimento de sentenca quanto em sede de
processo autdnomo de execucdo. Ademais, deve-se salientar a existéncia do instrumento da
tutela especifica e sua utilizagao na vigéncia de ambas as normas processuais civis.

Com a promulgacao do novo CPC, ¢ importante avaliar o uso e as transformagdes que
o texto legal trouxe em relacdo a tutela especifica das obrigagdes de fazer, ndo fazer e
entregar.

Assim sendo, diante das novidades trazidas pelo novo CPC, deve-se perceber como
vem se dando a aplicagdo das medidas indiretas, capazes de convencer o devedor ao
adimplemento material da obrigacao. Justifica-se, portanto, o tema pesquisado, em face da
necessidade de seu aprofundamento, fazendo com que as possibilidades advindas do texto
legal sejam utilizadas de maneira a ampliar a efetividade da execugdo, sem, no entanto,

esvaziar os direitos do devedor.
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A tutela especifica mostra ser de grande aplicabilidade, quando manejada com
conhecimento, trazendo resultados aqueles que requerem o bem em si, para que seu direito
seja preservado ou reestabelecido.

Este trabalho tem por base, precipuamente, pesquisa bibliografica, realizada de
maneira ampla, tanto de autores estrangeiros quanto nacionais, abrangendo desde a
fundamentagdo ideologica e doutrindria, até os novos procedimentos adotados face a
promulgacao do Novo CPC. Também foi realizada consulta nos sitios eletronicos do Supremo

Tribunal Federal, bem como de outros 6rgaos do Poder Judiciario.
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CAPITULO 1 - DIREITO E PROCESSO NO PLANO DA SATISFACAO
JURISDICIONAL

O objeto desta pesquisa consiste em apresentar o instituto da tutela especifica como
instrumento significativo na consecugdo de um processo efetivo. Para tal tarefa, no entanto,
deve-se iniciar tecendo consideracdes acerca do direito e do processo, € de como estes se
relacionam no plano da satisfagdo jurisdicional.

O direito substantivo positivado pelo legislador visa estabelecer normas capazes de
assegurar a paz social. Prevé condutas, direitos e obrigacdes, a fim de orientar a realizacdo de
atos juridicamente relevantes. E um codigo de atitudes, um repertério de atuagdes e suas
consequéncias.

O direito ¢ apontado como o mais eficiente meio de exercer controle social. Consiste
em uma reunido de modelos validos, para dada sociedade, em dado tempo, a fim de superar
situacdes de conflito e insatisfacdes, levando em conta os valores e ideais da sociedade. E
necessario compreendé-lo como uma construcao historica, cultural e ndo como algo inerente
ao homem ou ainda imutével ao passar do tempo.

De acordo com Calmon de Passos, o poder politico idealiza um modelo adequado de
funcionamento da sociedade, de paz social, onde o direito ocupa lugar de destaque em sua

construcao. Conforme ensina,

O instrumento de que se vale o poder politico para assegurar a efetividade do
modelo adequado ¢ o direito. O direito ndo ¢é, portanto, um fendmeno natural, algo
posto a disposi¢do do homem pela natureza ¢ sujeito a leis necessitantes. Ele se situa
no mundo da cultura, ¢ uma criagdo do homem, uma das muitas formas pelas quais
tenta compreender o existente para sobre ele interagir, conformando-se e
direcionando-o no sentido do atendimento de suas necessidades e realiza¢ao de suas
expectativas. Nao prescinde ele, portanto, do homem. Nem para sua formulagdo nem
para sua efetivagdo. E o meio de que se vale o poder politico para formular e realizar
o direito e o processo em suas varias manifestagdes. O direito so se realiza mediante
o consenso dos interessados (processo negocial) ou por via da submissdo voluntaria
ou Autoritativa de um deles, desdobrando-se a submissdo Autoritativa na realizacdo
administrativa ou jurisdicional do direito, que envolvem, respectivamente, o
processo administrativo e o processo jurisdicional de produgio de normas juridicas.'

Nao se trata somente de normas estatuidas pelo Codigo Civil ou Penal, mas de todo o
sistema normativo, espelhando o projeto de sociedade intencionado pelo legislador.
Ocorre, no entanto, que dia ap6s dia, ha direitos ndo exercidos por for¢a de terceiros,

ou negocios juridicos inadimplidos, levando ao Poder Judiciario inimeras demandas em

' PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participacdo e processo. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagdo e processo. Sao Paulo: RT, 1988. p. 86.



15

busca de Justica. Uma vez que essas insatisfagdes chegam até o Poder Judiciario, precisam
seguir uma série de procedimentos para que a demanda seja recebida e se desenrole até seu
desfecho. Esse percurso é orientado pelo direito processual. E ele que determina o caminho
mais adequado ao reestabelecimento — ou estabelecimento — da paz social.

Outrossim, cabe ressaltar que o processo ndo ¢ tdo somente uma sequéncia de atos
procedimentais. Gaio Junior tece consideragdes acerca da natureza do processo, em sua obra
“Instituigdes de Direito Processual Civil”, sob seus aspectos juridico-politico e técnico-
cientifico. Quanto ao primeiro aspecto, relacionado as fun¢des do Estado, o processo pode ser
entendido como “o método pelo qual se opera a Jurisdi¢do, com vistas & composi¢ao de
situagdes incertas e conflituosas, sendo, portanto, instrumento de realizacdo da justica™. Em
relacdo ao segundo sentido, que ¢ aproximado de sua natureza juridica, o Autor conceitua
processo como sendo “a sintese (somatorio) dos atos que lhe dao corpo e da relacao entre eles
(procedimento), juntamente com as relagdes juridicas entre os seus sujeitos (relagdo juridica
procedimental).”

Estes aspectos do conceito de processo estdo interligados as proprias bases do
processo, a saber, o devido processo legal, o acesso a justica e a instrumentalidade. Estes trés
elementos fundantes do direito processual serdo estudados abaixo. O acesso a justica sera
objeto do segundo capitulo, enquanto o devido processo legal e a instrumentalidade do
processo serdo vistos abaixo. Os trés, entretanto, sdo igualmente imprescindiveis a efetividade

do processo.

1.1 - O devido processo legal

Inicialmente, em se tratando do devido processo legal, ¢ interessante perceber como
esta expressdo se vincula ao entendimento de que € necessario haver o devido processo
constitucional, ou seja, que sejam respeitadas e promovidas garantias e direitos
constitucionais, a fim de promover a justica.

Espera-se que o processo regularmente operante cumpra determinados requisitos, que
visam a proteger o jurisdicionado. Nesta esteira, Gaio Junior esclarece o que seria o devido

processo legal:

2 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Institui¢oes de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 85.
3 Ibidem, p. 86.
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Pressupde-se que tal principio repouse em um procedimento regular, previamente
estabelecido, com atos sem vicios insanaveis ou insupriveis, contraditorio com real
igualdade de armas e tratamento, juiz natural, investido na forma da lei, coerente,
competente e imparcial, sendo de advertir-se que nele ndo se pode falar quando
meramente formal ou em relagdo aquele que, pela sua demora, permite o sacrificio
do direito do autor, considerando que o processo deve ser visto como uma espécie
de contrapartida que o Estado oferece aos cidaddos diante da proibicdo da
autotutela.*

Depreende-se, portanto, que o devido processo legal — ou processo constitucional —
ndo ¢ s6 um Unico principio, mas abriga uma multiplicidade de principios a serem observados
para a garantia da ordem constitucional e do estado de direito.

Na obra “Teoria Geral do Processo”, de Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, tém-se como principios gerais do direito
processual os seguintes: imparcialidade do juiz, igualdade, contraditério e ampla defesa, agao,
disponibilidade e indisponibilidade, dispositivo e da livre investigacdo das provas (verdade
formal e verdade real), impulso oficial, oralidade, persuasdo racional do juiz, exigéncia de
motivacdo das decisdes judiciais, publicidade, lealdade processual, economia e
instrumentalidade das formas, duplo grau de jurisdigio®.

Percebe-se que, para além de simples principios do direito processual, cada um deles
ocupa seu lugar para a existéncia do devido processo legal. E através do respeito a esses

fundamentos que ele se realiza. Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco,

Entende-se, com essa formula, o conjunto de garantias constitucionais que, de um
lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do
outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que nao
servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou
poderes e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a
salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante
do exercicio da jurisdigao.

A Constituicao estatui o direito ao procedimento adequado, tanto no que diz respeito
ao direito substantivo atingido, o caso em concreto, quanto a jurisdi¢do exercida
adequadamente. Diz assim o artigo 5°, LIV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Importante garantia tem longa tradig¢do historica no direito anglo-saxao, que alcanca ao

século XII, na férmula “due process of law”. Em nosso Pais, ter tal garantia gravada no texto

4 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Tutela especifica das obrigagées de fazer. 5 ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 32.
> CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. passim.
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da Carta Maior, ¢ um constante lembrete do valor de se ter um Estado democratico de direito,
privilégio recente, estabelecido no final do século XX.

Portanto, como se pode perceber, a partir do devido processo legal, garantia que
condensa os varios principios referidos, vé-se claramente a existéncia da tutela jurisdicional

estatal no estabelecimento de marcos formais a regular o processo.

1.2 — Processo como instrumento

Dizer apenas que o direito processual deve desempenhar sua func¢do instrumental,
como salienta Dinamarco®, ndo é sendio uma expressdo vaga. Ha de se tratar de seu objeto, dos
fins a que se destina. Por isso, em sua obra “A instrumentalidade do processo”, ele se
empenha em demonstrar os varios escopos da jurisdi¢do, para uma tomada de consciéncia
teleologica — tanto da jurisdicdo quanto do sistema processual. Impende afirmar que € o
sistema processual, como um todo, que se coloca como instrumento da jurisdigao.

Candido Rangel aduz que a jurisdigdo ndo pode deixar de ser vista como uma
expressao politica do poder do Estado. Antes, o estudioso deve perceber que ha uma intengao
do ordenamento para o estabelecimento de regras de convivéncia e manutencao da paz social,
da mesma maneira que o sistema processual, que também ¢ politico, opera indissociavelmente
das esferas social e juridica, na promocao do bem comum, da justica, na criagdo de um clima
de liberdade e igualdade capaz de proporcionar o desenvolvimento da personalidade humana
de forma integral.

Afirma que o processualista quer “que o processo se ofereca a populacgao e se realize e
se enderece a resultados juridico-substanciais, sempre na medida e pelos modos e mediante as
escolhas que melhor convenham a realizagdo dos objetivos eleitos pela sociedade politica.””
Dessa forma, a melhor sintese para o escopo de jurisdicdo no plano social ¢ a obtengdo da
justica.

Com efeito, a eliminagdo de conflitos através da utilizacao de critérios justos ¢ o mais
elevado escopo social das atividades juridicas do Estado. Quando o processo termina, causa
alivio ao litigante, promovendo a pacificagdo social, eliminando o animo generalizado de
insatisfacao.

Ainda conforme Dinamarco, ndo se deve ignorar a relevancia social e politica do

processo, pois isso causa imobilismo ao sistema processual. O processo ndo deve somente

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 177.
7 Ibidem, p.186.
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servir a interesses particulares, como também ndo deve se restringir ao ambito puro e simples
da satisfacao do direito substancial: deve ser ferramenta apropriada para assegurar direitos e a
execucdo das leis, um instrumento de seguranga constitucional.®

Tome-se por exemplo o aspecto educacional, no ambito social, onde se percebe que
pode haver maior confianga no estabelecimento de paz social quando os jurisdicionados
creem que vale a pena buscar a composicdo de seus conflitos, pois hd decisdes justas e
seguranca juridica. Isto transforma a realidade, diminuindo grandemente pontos de atrito e de
potenciais manifestagdes de violéncia ou tentativas de autocomposigao.

Em relacdo aos escopos politicos da jurisdicdo, cabe ressaltar que possuem,
fundamentalmente, trés aspectos: o poder, a liberdade e a participagdo. De acordo com
Dinamarco, “Poder (Autoridade) e liberdade sao dois pdlos de um equilibrio que mediante o
exercicio da jurisdicdo o Estado procura manter; participa¢do ¢ um valor democratico
inaliendvel, para a legitimidade do processo politico.”® Consiste, portanto, nos objetivos da
funcdo jurisdicional, a efetividade desses aspectos, com a subsequente manutencdo da
democracia.

O escopo juridico do processo, para Dinamarco é o de atuar a vontade concreta da lei
e, mesmo que imediatamente a jurisdi¢do, por si sO, ndo cause efeitos no plano da existéncia,
todo o sistema processual atua a fim de causa-los.!? Destaca-se que o escopo juridico é o mais
técnico, mas nem por isso, deve ser estudado desvinculado dos aspectos sociais e politicos da
vida concreta. Na verdade, o dominio da técnica deve ser posta a servico de todos os escopos
e, de tal modo, que pense solu¢des novas para velhos problemas.

Por ora, ¢ preciso salientar que ¢ o direito processual aquele instrumento habil —
embora longe da perfeicdo — a conduzir aquele que tem direito subjetivo ao mais perto
possivel a substantivacao desse direito.

Através de seus trés fundamentos, a saber, a a¢do, a jurisdicdo e o processo, o direito
processual deve servir a vida concreta para permitir que aquele que busca o pronunciamento
do Poder Judiciario receba uma decisao justa e que possa fazer diferenca em sua vida. Quanto

a essa pretensdo, ensina José Roberto dos Santos Bedaque:

A pretensdo a um provimento jurisdicional é de natureza processual ¢ tem por
conteido, sempre e invariavelmente, outra pretensdo, esta fundada no direito

8 Ibidem, p. 30.
9 Ibidem, p. 199.
19 Ibidem, p. 246-248.
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material, ou seja, o direito afirmado. A pretensdo processual s6 tem sentido em
fungdo da pretensdo fundada no direito material.!!

’

Dessa forma, ¢ importante que se assuma a concepcao instrumentalista do processo. E
necessario perceber que nao ha processo sem direito: aquele vive em funcado deste.

Ademais, diga-se que ndo ha direito sem pessoa a ser tutelada. Objetivando atender a
essa pessoa € que o sistema processual deve ser estudado, a fim de obter dele a efetividade

desejada, otimizando seus procedimentos, minimizando as insatisfagdes.

1.2.1 — Direito, processo e desenvolvimento

9912

Conforme apregoa Bedaque, em sua obra “Direito e processo” ~, esse bindmio deve

caminhar em conjunto, uma vez que o processo ¢ o instrumento a ser utilizado para a
efetivacdo de direitos. Caso o processo se distancie do seu alvo, o direito substancial, ele se
torna vazio € um mero preciosismo de regras.

Nesta mesma toada, cabe consignar as consideragcdes de Antonio Pereira Gaio Junior:

A viabilizagdo ¢ aplica¢ao do direito material ora inobservado tem, no processo, sua
razdo de ser, por isso, tanto a instrumentalidade quanto a efetividade colocam o
processo na sua verdadeira trilha, ndo como fim em si mesmo, mas como meio,
repudiando o apego ao fetichismo de formas sacramentais. '3

O processualista, entdo, deve ter em vista que o direito processual ¢ instrumento para a
realizagdo do justo, para o cumprimento de garantias constitucionais e que visa ao
desenvolvimento. Neste sentido, Gaio Junior relembra que esse desenvolvimento ndo deve ser
mensurado apenas pelo carater econdmico, mas globalmente, como expressdao de aumento de

qualidade de vida.

Na verdade, ainda que pese esforcos herctileos do direito no sentido de se
regular condutas — sua primordial génese — ha de prosperar avangos na ciéncia
juridica, mais precisamente junto a no¢do de norma como cadenciadora de
politicas publicas voltadas ao desenvolvimento, propiciadora de melhoria das
condigdes de vida, depositando-se, por isso, na mesma a protecdo, a regulagdo e a
concessdo de direitos e ainda condicionando-a ao aprimoramento do tecido social a
ela submetida, reconhecendo entdo em dimensdes largas, crescentes, o proprio
exercicio e respeito aos direitos, como rotina. Alids, em um sentido mediato, a
serventia da norma juridica em sua dinamica ¢ o convivio social harménico, no

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o processo.
6.ed. rev. amp. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.16.

12 Ibidem, p.16.

13 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p.91.
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entanto ha de vir esta acompanhada da perspectiva social do aludido convivio, de
forma a viabilizar condigdes de melhoria das relagdes socioecondmicas e estruturais
nas mais variadas dimensdes, seja cidaddo-cidaddo; cidaddo — Estado; Estado —
cidaddo; Estado — Estado etc.'

Preconiza ainda Gaio Jinior que o processo possui a capacidade de contribuir para o
desenvolvimento do Pais, na medida em que interfere diretamente na vida do jurisdicionado,
modificando relagdes, implementando direitos que sé se encontravam por escrito, regulando
tratativas entre partes desiguais, sendo, inclusive, protagonista na impulsdo desse
desenvolvimento. O processo, respeitando sua vocagdo, nas palavras de Gaio Junior, “deve
ser instrumento a tornar as pessoas mais felizes ou menos infelizes.”!’

As pessoas tém buscado no Poder Judicidrio o fornecimento de medicamentos aos
quais ndo tém acesso pelo Sistema Unico de Satide, determinagio de internagdo hospitalar,
acesso a tratamentos médicos e terapéuticos, recebimento de verbas trabalhistas, propriedade
de imoveis urbanos e rurais, indenizagdes por danos sofridos, partilha de bens, estado de
filiacdo, enfim, condicdes de transformacao de realidade, de mudanca de vida, de prote¢ao.

Através de um processo que transcorra da melhor maneira possivel, com seguranga
juridica e previsibilidade nas decisdes € que se possibilita o estabelecimento de um clima
propenso ao desenvolvimento, pautado na dignidade da pessoa humana. E, em acréscimo, ao
mesmo tempo estimula o Estado e a coletividade a adotarem posturas mais corretas, evitando
as limitacdes impostas pela jurisdi¢ao.

A conhecida maxima de Chiovenda'é, alids, é bem expressiva quando afirma — em
traducao livre — que o processo deve dar tudo quanto seja praticamente possivel para aqueles
que tém direito, de modo certo e justo, o que t€m o direito de alcancar.

Essa ¢ a justica que deve ser buscada pelo Poder Judiciario, na medida em que permite
que o jurisdicionado usufrua de seu direito, como se nada o tivesse impedido. Nada mais,
nada menos.

Para se conceber, em abstrato, os meios pelos quais a tutela jurisdicional sera
efetivada, deve-se raciocinar a partir da situagdo da vida protegida pela norma
substancial. A tutela jurisdicional sera tdo mais efetiva quanto mais se aproximar da
solugdo espontanea do conflito. Quem tem direito a tutela jurisdicional deve receber

exatamente aquilo que receberia se houvesse acatamento voluntario da regra
material.!”

14 GAIO JUNIOR. Anténio Pereira. Dimensdo social do processo, direito e desenvolvimento. Disponivel em:
<http://faa.edu.br/revistas/docs/RID/2012/RID 2012 11.pdf>. Acesso em 08 de maio de 2016.

15 Idem. O processo nos Juizados Especiais Civeis Estaduais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 2.

16 “II processo deve dare per quanto é possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e proprio quello
ch’egli ha diritto di conseguire.” CHIOVENDA, Giuseppe. apud. GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢cées
de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.1.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit. p. 52.
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E para isso, além de justa, a decisdo deve ser dada em tempo habil, para que ndo perca

sua eficacia.

1.2.2 — Satisfagao jurisdicional

Para tratar da satisfagdo jurisdicional, cabe, inicialmente, tecer alguns comentarios
acerca do conceito de jurisdigao.

Partindo da etimologia, jurisdigdo vem do vocabulo latino jurisdictione, que ¢
derivada de jus dicere e jurisdictio, significando literalmente dizer ou declarar o direito.
Também esta relacionada a funcdo de administrar a justica.

Insta colacionar o conceito de jurisdigdo encontrado no livro “Teoria Geral do
Processo™:

Que ela ¢ uma fungdo do Estado, ja foi dito; resta agora, a propdsito, dizer que a
jurisdicdo €, ao mesmo tempo, poder, fungdo e atividade. Como poder, ¢
manifestagdo do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir
imperativamente e impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que tém os
orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizagdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela ¢ o complexo
dos atos do juiz do processo, exercendo o poder e cumprindo a fung¢do que a lei lhe

comete. O poder, a fungdo e a atividade somente transparecem legitimamente
através do processo devidamente estruturado (devido processo legal).'®

No que tange aos principios inerentes a jurisdigdo estatal, Cintra, Grinover e
Dinamarco apontam que sdo universalmente reconhecidos a investidura, a aderéncia ao
territorio, a indelegabilidade, a inevitabilidade, a inafastabilidade, e o juiz natural."

A investidura significa dizer que a jurisdicdo serd exercida por alguém que foi
regularmente investido para atuar como juiz.

A aderéncia ao territério corresponde a ideia de que o juiz estd limitado a exercer
jurisdi¢do sobre o territorio ao qual est4 relacionado.

O principio da indelegabilidade deve ser visto a partir do entendimento que o juiz ndo
exerce jurisdigdo em nome proprio, mas em nome do Estado, ndo podendo, assim, transferir a
competéncia que lhe cabe a outro.

A inevitabilidade estabelece que as decisdes proferidas pelos orgdos jurisdicionais

devem ser aceitas, e se impdem com autoridade, sem a necessidade da vontade das partes.

18 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 155.
9 Ibidem, p. 161.
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O principio da inafastabilidade traduz uma garantia constitucional que ¢ a sintese do
acesso a justica. Afirma a Constituicdo Federal que “a lei ndo excluira da apreciagdao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito.” — artigo 5°, XXXV; e ainda em referéncia a este
principio, se inclui o artigo 140 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de decidir
sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.”

Finalmente, o principio do juiz natural, veda a institui¢do de tribunais ou juizos de
excecdo. Este principio ¢ encontrado expressamente na Carta Maior, no artigo 5°, XXXVII:
“ndo havera juizo ou tribunal de excec¢do.”

Tradicionalmente a fun¢do jurisdicional ¢ monopolio do Estado. Embora hoje se
avance na seara extrajudicial — que também ¢ regulamentada pelo Estado — ainda ¢ tarefa do
ente estatal regular os conflitos e compor as lides.

Mesmo o Estado tem proposto modos menos traumaticos para a resolucdo das
demandas, haja vista a recente implantagdo dos Centros de Mediacdo nas Comarcas, a
favorecer a reducdo da litigiosidade em situagdes muitas vezes bem delicadas entre as partes,
envolvendo, inclusive, direitos indisponiveis transacionaveis.

Até mesmo o incentivo a pratica de outros modos de composicdo, como a arbitragem,
a mediacao extrajudicial, o divorcio em cartorio e o usucapiao extrajudicial, t€m demonstrado
o animo pacificador do Estado. Ao disseminar meios para resolver conflitos de maneira mais
simples, o Estado fomenta no individuo a vontade de solucionar seus problemas e diminuir
sua insatisfagdo, ao crer que isto € possivel, promovendo pacificacio social.

Neste trabalho, considerando que o enfoque deve ser dado a observacdo do
funcionamento de determinado instituto juridico-processual, tratar-se-a tdo somente da
atuacdo estatal, em jurisdi¢ao contenciosa.

Com efeito, obter satisfagdo jurisdicional significa, em sintese, receber uma decisdo
justa ao final de uma demanda processual. A decisdo justa — independentemente de ter sido
favoravel ou ndo ao demandante — tem o conddo de operar a pacificagdo social.

Importa salientar as palavras de Dinamarco:

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

20 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 180.
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Como usudrios do Sistema Judiciario, os jurisdicionados tém o direito a uma sentenca.
E ndo so, mas que seja eficiente e que demore tempo razoavel para ser prolatada, sem que, por
isso, se deixe de observar o contraditorio e a ampla defesa, consoante esses elementos se
constituam em direitos fundamentais.

Pois bem, ja foi dito acima que ¢ através da jurisdi¢do que o Estado aplica as normas
de direito substantivo, se utilizando do instrumento processual, para garantir ndo s6 os direitos
individuais, mas, muito além disso, a propria pacificacdo social e a realizacdo da justica,
atingindo seus fins.

No proximo capitulo, esta pesquisa tratard do problema do acesso a justica, entendido

sob diversas perspectivas.
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CAPITULO 2 - ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, cabe destacar que o texto constitucional traz como um de seus principios
0 acesso a justica. No contexto da promulgacdo da Carta Magna, em 1988, esta assertiva
trazia esperanga de instalacdo pratica de um Estado Democratico de Direito. Assegurou-se o
direito de agdo (artigo 5%, XXXIV e XXXV), prestigiou-se a seguranca juridica (artigo 5°,
XXXVI), estatuiu-se a assisténcia juridica gratuita aos pobres (artigo 5°, LXXIV), enfim,
desenhou-se o desejo do constituinte em estabelecer uma sociedade com possibilidade de
acesso a jurisdi¢do. Com o advento das Emendas Constitucionais, destacando-se a de nimero
45, de 2004*!, mudangas importantes foram prenunciadas, como a garantia de duragdo
razoavel do processo e o uso de meios que trouxessem celeridade. Enfim, seria possibilitado
ao habitante deste Pais, o direito de acesso a madaquina judiciiria, que se pretendia

aperfeigoada.

2.1 — Acesso ao Poder Judiciario

Esse acesso ao Poder Judiciario foi se ampliando aos poucos, com a implantagdo de
novos 6rgaos e com a expansdo da atuacdo de outros. A criagdo da Defensoria Publica no
ambito dos estados e federal, a atuagdo do Ministério Publico, e a facilitagdo da propositura de
demandas diante dos Juizados “de pequenas causas”, hoje Especiais, fizeram multiplicar o
nimero de agdes ajuizadas, a0 mesmo tempo aumentando a sobrecarga da estrutura judicante
nacional.

Ainda que a ampliagdo do acesso a justica e o direito de peticdo encontrem-se
assegurados no ja mencionado artigo 5°, respectivamente nos incisos XXXV e XXXIV, da
Carta Maior, isto ndo significa que o direito de peticionar prescinda da atuacdo dos
advogados, excetuando-se as demandas apresentadas aos Juizados Especiais, dentro do limite

ja ponderado pela lei que os regula. Nao obstante a Lei n® 9.099/95 autorize, como incentivo a

2 Emenda Constitucional 45, de 08/12/2004: Altera os artigos: 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134, 168; Acresce os artigos: 103-A, 103-B, 111-A E
130-A; e revoga o inciso IV do artigo 36, a alinea “h” do inciso I do artigo 102, o paragrafo 4° do artigo 103, ¢ os
paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 111.

Emenda Constitucional 22, Diario Oficial Eletronico de 19/03/1999, p. 1: acrescenta paragrafo tinico ao art. 98 e
altera as alineas "i" do inciso I do art. 102, e "c¢" do inciso I do art. 105 da Constitui¢ao Federal, criagdo dos
juizados especiais no ambito da Justi¢a Federal e julgamento do "habeas corpus"”

Emenda Constitucional 80, de 04/06/2014: altera o capitulo IV - das fungdes essenciais a justi¢a, do titulo IV -
da organizagdo dos poderes ¢ acresce art. 98 ao ADCT.
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composi¢do das demandas de forma mais simplificada e informal, o0 acompanhamento de um

advogado se torna aconselhavel ao demandante, que, em linhas gerais, estard em face de um

demandado que pode ser uma pessoa juridica que seja usudria frequente do sistema Poder

Judiciario. Neste sentido, entendimento do STF:

E, ainda:

O direito de petigdo qualifica-se como prerrogativa de extragdo constitucional
assegurada a generalidade das pessoas pela Carta Politica (art. 5°, XXXIV, a).
Traduz direito publico subjetivo de indole essencialmente democratica. O direito de
peticdo, contudo, ndo assegura, por si s, a possibilidade de o interessado — que nao
dispde de capacidade postulatoria — ingressar em juizo, para, independentemente de
advogado, litigar em nome proprio ou como representante de terceiros. [AR 1.354
AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 21-10-1994, P, DJ de 6-6-1997.] = AO 1.531 AgR,
rel. min. Carmen Lucia, j. 3-6-2009, P, DJE de 1°-7-2009.%?

A CR estabeleceu que o acesso a justiga e o direito de petigdo sdo direitos
fundamentais (art. 5°, XXXIV, a, e XXXV), porém estes ndo garantem a quem nao
tenha capacidade postulatdria litigar em juizo, ou seja, é vedado o exercicio do
direito de acdo sem a presenga de um advogado, considerado ‘indispensavel a
administracdo da justi¢a’ (art. 133 da CF e art. 1° da Lei 8.906/1994), com as
ressalvas legais. (...) Incluem-se, ainda, no rol das excecdes, as agdes protocoladas
nos juizados especiais civeis, nas causas de valor até vinte salarios minimos (art. 9°
da Lei 9.099/1995) e as acdes trabalhistas (art. 791 da CLT), ndo fazendo parte
dessa situacdo privilegiada a agdo popular. [AO 1.531 AgR, voto da rel. min.
Carmen Licia, j. 3-6-2009, P, DJE de 1°-7-2009.]

O rito dos juizados especiais ¢ talhado para ampliar o acesso a justi¢a (art. 5°,
XXXV, da CRFB) mediante reducdo das formalidades e aceleragdo da marcha
processual, ndo sendo outra a exegese do art. 98, I, da Carta Magna, que determina
sejam adotados nos aludidos juizados "os procedimentos oral e sumariissimo",
devendo, portanto, ser apreciadas cum grano salis as interpretagdes que pugnem
pela aplicacdo ‘subsidiaria’ de normas alheias ao microssistema dos juizados
especiais que importem delongas ou incremento de solenidades. [ARE 648.629, rel.
min. Luiz Fux, j. 19-9-2013, P, DJE de 8-4-2014, com repercussdo geral.]?

Percebe-se, tanto em iniciativas dos Tribunais, quanto, mais recentemente, no proprio

texto do Novo Codigo de Processo Civil, que ha interesse na diminui¢ao de interposi¢cdo de

demandas judiciais. Conforme se depreende do texto do CPC, no artigo 3°, o Poder Poder

Judiciério deve estimular a conciliagao e a mediagdo, dentro do processo judicial, em qualquer

fase do processo. Ha a implantacdo do sistema multiportas de resolugdo de conflitos, que

inclui ndo s6 aquelas que se desenvolvem judicialmente, mas também mediac¢do e conciliagdo

extrajudiciais.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4 Constituigdo e o Supremo. Disponivel em :
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em 09 de setembro de 2016.

BIdem.
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Neste ponto, cabe destacar que, em se tratando de uma obrigacao — de fazer, nao fazer,
entregar, declarar — ¢ muito mais proveitoso encontrar uma solu¢do durante encontros de
conciliacdo e mediagdo, do que ao longo de um desgastante processo de conhecimento,
seguido pela execugdo.

Por isso ¢ tdo importante refletir sobre o que se quer dizer com acesso a justica.

Cappelletti e Garth, em sua obra “Acesso a Justica”, publicada originalmente em
lingua inglesa em 1978, explicam que hd um interesse que vem aumentando ao longo da
histéria recente, em varios paises, no sentido de ampliar o conceito de igualdade a fim de
viabilizar o acesso a Justica. Eles buscam demonstrar a existéncia de um enfoque, analisando
os obstaculos a ser superados e apontando caminhos. A respeito da conceituacao desse acesso,
pontuam:

A expressao “acesso a Justica” ¢ reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque,
aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de

vista o segundo. Sem duvida, uma premissa bésica serd de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupée o acesso efetivo.?*

Para que o Sistema Judicidrio seja acessivel a mais pessoas, alguns obstaculos devem
ser transpostos, tais como o custo alto de demandar, o longo tempo de duragdo do processo,
que faz aumentar ainda mais os custos da demanda, as diferencas entre os tipos de litigantes,
se sdo litigantes eventuais ou habituais — o que faz com que o ultimo tipo esteja em vantagem
sobre o primeiro — enfim, notadamente sdo todos obstdculos que penalizam diretamente
aqueles com menos recursos financeiros.

Na obra “O Supremo e a Constituicdo”, organizada pelo Supremo Tribunal Federal, ¢
possivel encontrar os entendimentos da Corte referentes aos dispositivos constitucionais. Em
relacdo ao artigo 5°, incisos XXXIV e XXXV, da CRFB, no que diz respeito as custas e¢ a

prevaléncia de certas partes, encontra-se:

Taxa judiciaria e custas (...). Necessidade da existéncia de limite que estabeleca a
equivaléncia entre o valor da taxa e o custo real dos servigos, ou do proveito do
contribuinte. Valores excessivos: possibilidade de inviabilizagdo do acesso de
muitos a Justica, com ofensa ao principio da inafastabilidade do controle judicial de
lesdo ou ameaga a direito. [ADI 1.772 MC, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-4-1998, P,
DJ de 8-9-2000.] = ADI 3.826, rel. min. Eros Grau, j. 12-5-2010, P, DJE de 20-8-

24 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 08.
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2010. Vide: Al 564.642 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 30-6-2009, 1* T,
DJE de 21-8-2009.

A garantia de acesso ao Poder Judicidrio ndo pode ser tida como certeza de que as
teses serdo apreciadas de acordo com a conveniéncia das partes. [RE 113.958, rel.
min. Ilmar Galvido, j. 15-10-1996, 1* T, DJ de 7-2-1997.]*

Para que se promova o acesso a justica, entre outras coisas, ¢ preciso compreender que
a auséncia da igualdade substancial entre os litigantes prejudica o lado mais débil. E esses
obstaculos, como afirmam os autores Cappelletti e Garth, ndo surgem isolados, mas
entrelacados, desafiando a que sejam encontradas solu¢des mais complexas.

Como dito acima, o direito processual nao pode andar desvinculado do direito
substancial. E, a medida em que o Estado estabelece um rol de direitos sociais ao cidadao,
cresce a responsabilidade do mesmo em torna-los um fato, ndo s6 uma promessa. Neste
sentido, o Estado precisa ter comprometimento na constante reforma e aperfeicoamento do
Sistema Judiciario, porque ¢ esse sistema que vai suprir os direitos efetivos.?

O repensar do sistema ¢ justamente o que proporciona o surgimento de procedimentos
que objetivam ndo s6 a melhoria do proprio sistema, mas a melhoria da prestacao
jurisdicional. E o enfoque do acesso a justica ¢ um impulsionador dessas ideias.

Ainda de acordo com Cappelletti e Garth,

(...) esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteragdes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos
tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificacdes no
direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo ¢ a utilizagdo
de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios. Esse enfoque, em
suma, nao receia inovagdes radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera

de representacdo judicial. Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de
correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio.?’

Marinoni afirma que a tutela jurisdicional do Estado liberal, na Europa do século
XVII, somente levava em conta a igualdade formal. Dessa forma, um procedimento Unico
seria suficiente para garantir tal igualdade. Seu objetivo era garantir a satisfacdo pelo

equivalente, que serviria a todos os casos concretos. Nao importava se o demandante era rico

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4 Constituicdo e o Supremo. Disponivel em : <http://www.stf.jus.br/
portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em 09 de setembro de 2016.

26 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH. op.cit.. p. 70.

27 Ibidem, p. 71.
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ou pobre: se o objetivo era propiciar que todos fossem tratados da mesma forma, era

inevitavel que se instituisse um procedimento tnico?®.

Por seu turno, no século XIX houve, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero, com a

chamada escola sistematica, a formag¢do de um Processo Civil descompromissado com o

direito material®’, restando assim incapacitado de dar significado a prestagdo jurisdicional.

Também esta escola pretendeu uniformizar o procedimento.

Afirmam os autores supracitados que:

Surgiu, neste contexto, uma confusdo entre autonomia cientifica, instrumentalidade
e neutralidade do processo em face do direito substancial. Os processualistas
classicos estavam absolutamente certos quando afirmavam a autonomia do processo
e a sua fung¢do instrumental em relacdo ao direito material. Realmente, era chegada a
hora de se evidenciar a autonomia da acao e de se elaborar uma dogmatica capaz de
explicar os institutos que fazem do direito processual civil uma ciéncia autonoma,
ligada aos valores do Estado. O equivoco ocorreu ao ndo se perceber que, para se ter
uma disciplina cientificamente autdnoma, ndo ¢ preciso, recomendavel e possivel se
ter um direito processual neutro em relagdo ao direito material e a realidade da
vida.3

No capitulo anterior foi apresentada a teoria da instrumentalidade do processo. Neste

mesmo sentido se manifestam Marinoni e outros, quando afirmam que a técnica processual e

o procedimento s6 tém razdo de ser se servem para atender aos direitos. Denominam sua

teoria de “teoria da tutela dos direitos”. Dizem os autores que esta teoria, no plano do direito

material,

implica a adogdo de uma postura dogmatica que retira o foco das normas ditas
atributivas de direitos para jogar luz sobre a esfera das tutelas, local em que se
encontram as formas de tutela ou de prote¢ao que os direitos reclamam quando sdo
violados ou expostos a violagdo. As formas de tutela sdo garantidas pelo direito
material, mas nio equivalem aos direitos ou as suas necessidades. E possivel dizer,
considerando-se um desenvolvimento linear l6gico, que as formas de tutela estdo em
um local mais avangado: ¢ preciso partir dos direitos, passar pelas suas necessidades,
para entdo encontrar as formas capazes de atende-las. A postura dogmatica
preocupada com as tutelas ¢ atenta para as formas de protegdo ou de tutela dos
direitos. Ela ndo esta preocupada em saber se os cidadios tém este ou aquele direito,
ou mesmo com a identificagdo de direitos difusos e coletivos. E que, na perspectiva
das “formas de tutela dos direitos”, a atribui¢do de titularidade de um direito fica na
dependéncia de que lhe seja garantida a disponibilidade de uma forma de tutela que
seja adequada a necessidade de sua protegdo. Ou melhor, o sujeito s6 ¢ titular de um
direito, ou de uma posi¢ao juridicamente protegida, quando esse direito disponha de
uma forma de tutela que seja adequada a necessidade de protecdo que esta posicao
exija.(...) Ademais, a questdo das formas de tutela, por dizer respeito ao plano do
direito material, ndo deve se confundir com o problema de se saber se 0 processo

28 MARINONI Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. v.3. Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. Sdo Paulo: RT, 2015. p.26.

2 Ibidem, p. 27.
30 Ibidem, p. 28.
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civil é capaz de dar efetividade aos direitos, ou melhor, as formas de tutela
prometidas pelo direito material. Pergunta-se sobre as formas de tutela na esfera do
direito material, portanto antes de se analisar a “efetividade do processo”. Alias,
caso a questao das “formas de tutela” pudesse ser confundida com a da “efetividade
do processo”, estaria negada a obviedade de que a pergunta sobre a forma de tutela é
um degrau que necessariamente deve ser ultrapassado para se chegar a
problematizacdo da efetividade do processo. O processo deve estruturar-se de
maneira tecnicamente capaz de permitir a prestacao das formas de tutela prometidas
pelo direito material.>!

E ¢ justamente a necessidade dessa adaptacdao que faz surgir procedimentos especiais,
como o da execucdo das obrigagdes, que sera visto com propriedade mais adiante nesta
pesquisa. Pois o procedimento adequado tem maiores chances de promover adequada

prestagdo jurisdicional e dessa forma, acesso a justiga justa.

2.1.1 - Direito de acesso ao procedimento adequado

Marinoni, Arenhart e Mitidiero aduzem que o direito de agdo afirmado pelo artigo 5°,
XXXV da CRFB nao compreende apenas o direito de ingresso ao Poder Judiciario ou so a
jurisdi¢do, como também o direito ao procedimento e as técnicas processuais adequadas. Em

suas palavras,

O direito de agdo, atualmente, deve permitir ou viabilizar o efetivo alcance das
tutelas prometidas pelo direito material. Deve “permitir ou viabilizar” porque a
tutela do direito somente ¢ prestada quando o direito material ¢ reconhecido no caso
concreto. Mas, quando o direito é reconhecido, a tutela jurisdicional ha de ser
efetiva.’?

Ou seja, o direito material almejado deve possuir reconhecimento, bem como contar
com uma tutela mais propicia a sua efetivagao, com um procedimento especial. Isto, porque, o
que se espera ao fim do processo ndo ¢ meramente a sentenca, mas a concretude, a

transformacdo da realidade.

Por este motivo, Marinoni entende que o direito ao procedimento e as técnicas
adequadas ¢ um corolario do direito de agdo, por ser através daqueles que este se exerce.
Ressalve-se, no entanto, que ¢ impossivel ao legislador instituir tantos procedimentos quanto
necessarios as diferencas entre os demandantes e os bens a estes que almejam, a cada caso

concreto.

5 Ibidem, p. 31-32.
32 Ibidem, p. 36.
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Ainda que a atencdao daqueles que hoje pensam na ampliagdo do acesso a justica se
volte, na maioria das vezes, em encontrar solucoes alternativas a ser realizadas fora do Poder
Judiciério, permanece a relevancia da construgdo de procedimentos judiciais que permanecem
componentes de um processo Judiciario, dependente do Sistema, pois, por mais que surjam
opgdes para a resolucdo das lides, sempre permanecerd uma parcela que necessariamente s

serd dirimida pela via judicial, submetida aos tribunais.
Desta forma, ndo ¢ despiciendo empregar esfor¢os para melhorar o Sistema.

Os autores de “Acesso a Justica” apontam a importancia, por exemplo, da busca de um
juiz mais ativo no processo, que possa atuar de oficio com mais frequéncia. Segundo eles, o
juiz mais ativo “maximiza as oportunidades de que o resultado seja justo e ndo reflita apenas
as desigualdades entre as partes”. Interessante notar que no mecanismo da tutela especifica
das obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entregar, ha um rol de instrumentos para coacao da parte
inadimplente, de medidas que podem ser adotadas pelo julgador, no interesse do
adimplemento obrigacional, isolada ou cumulativamente, conforme o grau que o juiz entender

necessario para impelir o devedor ao cumprimento.

Concluindo, possibilitar acesso a justica ¢ proporcionar direito de agdo no Poder
Judiciéario, mas ndo somente isto. E proporcionar que o demandante consiga a satisfagdao de

seu direito, ainda que por formas extrajudiciais.

2.2 - Acesso a ordem juridica justa

Leonardo Greco, em seu artigo “Justiga civil, acesso a justi¢a e garantias™>*

afirma que
para o adequado enfrentamento deste tema, torna-se obrigatério perpassar pelo acesso ao
direito. O texto constitucional estabelece uma lista de direitos e garantias a serem
implantados, mantidos e defendidos, porém que, muitas vezes, ndo ¢ efetivada. Dessa forma,
o jurisdicionado ingressa com uma demanda com o fito de promover a instalagdo de seu
direito ndo adimplido pelo proprio Estado.

Em seu texto, Greco enumera os principais pressupostos do acesso ao direito, a saber,

a educacdo basica, para a formagdo dos cidaddos; o acesso ao trabalho produtivo para sustento

condigno; o fortalecimento dos grupos intermedidrios e do associativismo; a responsabilidade

33 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit. p. 77.
3 GRECO, Leonardo. Justiga civil, acesso a Justiga e garantias. Revista Estagdo Cientifica. Ed. Especial Direito.
Juiz de Fora, v.01, n.04, outubro e novembro, 2009.
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do Estado no cumprimento de seus deveres para com os cidadaos; o oferecimento de servigo
de aconselhamento juridico aos pobres, pelo Estado, prestando assisténcia juridica e nao

apenas judiciaria; e o acesso a justica,

no sentido de acesso a um tribunal imparcial, previamente instituido pela lei como
competente para a solugdo de qualquer litigio a respeito de interesses que se afirme
juridicamente protegidos ou para a pratica de qualquer ato que a lei subordine a
aprovagdo, autorizagdo ou homologacao judicial.®

Insta relembrar que uma sociedade que ndo usufrui de educacdo formal de qualidade,
saneamento basico e agua tratada, s6 para dizer o minimo, ndo pode desfrutar do status
condizente com a dignidade da pessoa humana. Do mesmo modo, a auséncia de austeridade
das instituigdes publicas, a ma gestdo, a percepcao popular de desigualdade na aplicagcdo de
penalidades aqueles que atropelam direitos alheios, aos poucos minam a confianca de que de
fato haja um Estado Democratico de Direito. Isto causa insatisfagdo e aumenta os conflitos
ndo resolvidos, gerando episddios de autotutela, que sdo altamente prejudiciais a sociedade e,
ao mesmo tempo, pulsantes de apelo popular. Afirma Greco que a “justica pelas proprias
m3ios ¢é a negacdo do verdadeiro acesso a justica.”*

Neste cenario que as vezes beira a barbarie, o processualista deve se empenhar em
estudar e aplicar mecanismos de reequilibrio social e, como dito alhures, que propiciem
desenvolvimento.

Segundo Greco, sdo pressupostos do acesso a justica — entendido como direito a tutela
jurisdicional efetiva — o patrocinio por um advogado, para garantir o exercicio da defesa
técnica e da ampla defesa; o contraditério participativo e amplo; juizes independentes e
responsaveis e, por tltimo, acesso a jurisdi¢do constitucional.’’

Cabe ressaltar o importante papel desempenhado pela Defensoria Publica,
possibilitando o ingresso dos financeiramente hipossuficientes no mecanismo de demandas

judiciais, pleiteando a efetivagdo de direitos. Quanto ao trabalho e a necessidade de expansao

de atuagao da Defensoria Publica, assim entende o STF:

Defensoria Publica. Implantagdo. Omissdo estatal que compromete ¢ frustra direitos
fundamentais de pessoas necessitadas. Situagdo constitucionalmente intoleravel. O
reconhecimento, em favor de populagdes carentes e desassistidas, postas a margem
do sistema juridico, do ‘direito a ter direitos’ como pressuposto de acesso aos
demais direitos, liberdades e garantias. Intervencdo jurisdicional concretizadora de

35 GRECO, Leonardo. op. cit. p. 69 —73.
36 Ibidem, p. 76.
37 Ibidem, p. 76 — 79, passim.
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programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos necessitados a
orientagdo juridica integral ¢ a assisténcia judiciaria gratuitas (CF, art. 5°, LXXIV, ¢
art. 134). Legitimidade dessa atuagdo dos juizes ¢ tribunais. O papel do Poder
Judiciario na implementagao de politicas publicas instituidas pela Constitui¢@o e ndo
efetivadas pelo poder publico. A féormula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocag@o para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao Estado. A teoria das "restricdes das restricdes" (ou da "limitacdo das
limitagdes"). Controle jurisdicional de legitimidade sobre a omissdo do Estado:
atividade de fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de
certos parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, prote¢do ao
minimo existencial, veda¢do da proibi¢do insuficiente ¢ proibi¢do de excesso).
Doutrina. Precedentes. A func¢do constitucional da Defensoria Publica e a
essencialidade dessa instituicdo da Republica. Thema decidendum que se restringe
ao pleito deduzido na inicial, cujo objeto consiste, unicamente, na "criagao,
implantacdo e estruturacdo da Defensoria Publica da Comarca de Apucarana".
Recurso de agravo provido, em parte. [Al 598.212 ED, rel. min. Celso de Mello, j.
25-3-2014,2* T, DJE de 24-4-2014.]*8

Gaio Junior afirma que o conceito de acesso a justica encontra-se ligado a ideia de
justica social. Desta forma, as partes que compdem a demanda devem possuir igualdade de
oportunidades, a fim de que ambas obtenham acesso a justica em propor¢cdo adequada e

materialmente isonémica. Para ele,

Um processo justo, garantindo o acesso a uma justica imparcial de forma que nao
somente possibilite a participacdo efetiva e adequada dos litigantes, mas que
também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes

posigdes sociais ¢ as determinadas situagdes de direito substancial, significa ndo

somente 0 acesso a justica, mais do que isto, “acesso d ordem juridica justa” >

Este processo justo, nas palavras de Greco, “‘compreende todo o conjunto de principios
e direitos basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao Poder Judiciario em busca da
tutela dos seus direitos.”*

A questao do acesso a ordem juridica justa ¢ enfrentado também por Bedaque, que
salienta que esta ¢ atingida mediante a tutela jurisdicional que consegue chegar a uma
protecdo  judicial efetiva, mantendo 0 ordenamento constitucional e

infraconstitucional *'Explica, ainda, a diferenca existente entre a efetividade e a eficiéncia do

processo, enquanto instrumento de justica material:

Acesso efetivo ao sistema processual ndo significa, necessariamente, acesso a
justica, a ordem juridica justa, que somente um sistema dotado de técnicas

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo e o Supremo. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em 09 de setembro de 2016.

39 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Tutela especifica das obrigagdes de fazer. 5.ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 34.
% GRECO, Leonardo. op. cit., p. 78.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit., p.61.
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adequadas proporciona. Efetividade e eficiéncia ndo sdo sinénimos. Quanto mais
eficiente o método adotado pelo Estado para solugdo das controvérsias, maior a
possibilidade de o resultado dessa atividade, consubstanciado na tutela jurisdicional,
ser efetivo.*?

Pode-se entender este novo enfoque do acesso a justica como a ultima onda
renovatéria da concepcdo de “acesso a justica”, conforme ensina Bedaque*. A primeira onda
¢ aquela que se preocupa com a assisténcia judicidria aos menos favorecidos, a segunda, trata
da representagao juridica para os interesses metaindividuais. Desta forma, na terceira e ultima
onda, além de serem abarcadas as questdes relativas as duas primeiras, ha a preocupagdo com
0 processo em relacdo a seus mecanismos e instituigdes que o operam e também com a
prevencao das disputas. E mais, existe a preocupacdo com a natureza do litigio a fim de se
determinar o mecanismo procedimental adequado a garantir a tutela dos direitos e também
para desenvolver novos mecanismos: dar prote¢ao especifica também as novas categorias de
direitos, proporcionando acesso efetivo e eficiente a ordem juridica justa.

Dessa forma, processo justo ¢ aquele que se encaminha a obten¢do da justica, ndo
entendida somente como a decisdo proferida pelo Estado ao final do processo, mas,
principalmente como aquela jurisdicdo capaz de transformar a realidade do caso concreto,
possibilitando ao demandante (e ao demandado) a solugdo mais justa possivel, dentro do
tempo que se entenda razodvel. Em um breve comentario sobre a duragdo razoavel do
processo, esta que ¢ uma das caracteristicas do devido processo constitucional, assinala-se o

seguinte julgado do STF:

(...) de nada valeria a CF declarar com tanta pompa e circunstancia o direito a
razoavel duragdo do processo (e, no caso, o direito a brevidade e excepcionalidade
da internagdo preventiva), se a ele ndo correspondesse o direito estatal de julgar com
presteza. Dever que é uma das vertentes da altissonante regra constitucional de que a
"lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito"
(inciso XXXV do art. 5°). Dever, enfim, que, do angulo do individuo, é constitutivo
da tradicional garantia de acesso eficaz ao Poder Poder Judiciario ("universalizacao
da Justiga", também se diz).[HC 94.000, voto do rel. min. Ayres Britto, j. 17-6-2008,
1* T, DJE de 13-3-2009.]

A seguranca juridica, lastreada no inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao da
Republica, também se presta ao processo justo, na medida que representa o proprio Estado

Democratico de Direito. Abaixo, entendimento do STF:

42 Ibidem, p. 62.
3 Ibidem, p. 69.
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O postulado da seguranga juridica, enquanto expressao do Estado Democratico de
Direito, mostra-se impregnado de eclevado contetido ético, social ¢ juridico,
projetando-se sobre as relagdes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ
191/922), em ordem a viabilizar a incidéncia desse mesmo principio sobre
comportamentos de qualquer dos Poderes ou o6rgdos do Estado, para que se
preservem, desse modo, sem prejuizo ou surpresa para o administrado, situagdes ja
consolidadas no passado. A essencialidade do postulado da seguranca juridica e a
necessidade de se respeitarem situagdes consolidadas no tempo, especialmente
quando amparadas pela boa-fé do cidadao, representam fatores a que o Poder Poder
Judiciario ndo pode ficar alheio.[RE 646.313 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 18-
11-2014, 2* T, DJE de 10-12-2014.]*

Nota-se aqui a importancia do papel do juiz na condug¢do do processo. Cabe a ele uma
atuacdo ativa, participativa, aplicando a técnica processual com o fito de atender aos escopos
do processo, como afirmado por Bedaque, “competindo-lhe até mesmo flexibiliza-la,
desconsiderando formas intteis e incompativeis com a natureza instrumental desse método de
trabalho.”*

Percebe-se no texto do Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, esta mesma
responsabilidade, dada pelo legislador, a fim de que o juiz torne o processo mais efetivo.
Como exemplo desta afirmativa, o CPC deu ao magistrado a possibilidade de determinar, de
oficio, medidas de execuc¢do indireta aptas a for¢car o adimplemento obrigacional pelo devedor
recalcitrante, conforme se vera no capitulo quarto desta pesquisa.

Tendo em vista, portanto, que o acesso a justica, sob todos os aspectos analisados ¢
importante fundamento para a adog¢do de procedimentos adequados e justificativa para a
prestacdo jurisdicional de qualidade, ver-se-d0 no proximo capitulo as vias satisfativas
disponiveis ao jurisdicionado, consistentes no cumprimento de sentenga e no processo de

execucao.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4 Constituicdo e o Supremo. Disponivel em : <http://www.stf jus.br/
portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em 09 de setembro de 2016.
4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit. p. 64.
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CAPITULO 3 - O CPC E AS VIAS SATISFATIVAS PARA A EFETIVACAO DOS
DIREITOS

Execugdo, conforme defini¢do de Gaio Junior, ¢ “um conjunto de atos jurisdicionais
aptos a invasao do patrimonio do devedor com o fito de satisfazer a obrigagdo reconhecida em
um titulo com forca executiva”®. Assim sendo, nota-se a existéncia de um poder a revestir os
atos executivos, a fim de que cumpram sua tarefa de transformar faticamente a vida do
jurisdicionado.

O momento mais esperado por aquele que apresenta sua demanda ao Poder Judiciario
¢ o da efetivacdo da tutela a qual faz jus. Eis entdo o processo, instrumento de pacificacdo

social, através do exercicio de execugdo. Como ensina Gaio Junior,

Assim, a atividade jurisdicional executiva tem carater satisfativo na medida em que
advém do reconhecimento prévio de um titulo — judicial ou extrajudicial — que
consagra uma obrigacao de o devedor adimplir seu credor, cabendo ao Estado, ao ser
provocado pelo interessado, diante da inércia no cumprimento da aludida obrigacao,
entregar o bem juridico a quem de direito, cumprindo, efetivamente, com sua fungdo
pacificadora, empregando a devida seguranca juridica nas relagdes sociais e, por
conseguinte, justificando o seu exercicio e aptiddo para tal.’

Para que o processo desempenhe sua tarefa de modo adequado, ou seja, que seja habil
a entregar a prestacdo jurisdicional devida, em bom servi¢o publico de justica, o legislador
processualista civil, na Lei n® 13.105/2015, estabeleceu dois meios principais, a ser utilizados
conforme o titulo executivo portado pelo demandante.

Trata-se do processo de execugdo e do cumprimento de sentenca. O primeiro, agdo
autobnoma, para o caso do titulo executivo extrajudicial. O segundo, fase do processo de
conhecimento, desempenhando a funcao de execugao da sentenca ja obtida no mesmo feito.

Este capitulo ¢ dedicado a analise destes dois mecanismos.

Todavia, antes de iniciar tal analise, ¢ preciso pontuar os principios que regem

qualquer fungdo executiva.

3.1 - Principios da execucio

% GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 426.
47 Ibidem, p. 426.
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Araken de Assis, em sua obra “Manual da execu¢do”*®

, adota um rol de principios
comuns a execu¢do, quer seja em agdo autonoma ou fungdo executiva no cumprimento de

sentenga. Sao eles:

3.1.1. — Principio da autonomia

Deriva da propria especificidade da fungdo executiva. Para o autor supracitado, além
da subsisténcia da autonomia funcional da execugdo ainda que em fase de cumprimento de
sentenca, ali nasce para o autor a pretensdo a executar. Segundo ele, tanto isto ¢ verdade que a
partir da exigibilidade do provimento, passa a correr novo prazo de prescricdo, admitindo o

Codigo de Processo Civil a ocorréncia da prescri¢ao intercorrente, na forma do artigo 924,V.

3.1.2 — Principio do titulo

Sempre estara baseada no titulo executivo a pretensdo a executar. Nao havendo titulo,
conforme o artigo 803 do CPC, a execucao ¢ nula.

Assis ressalta que at¢ mesmo na antecipagdo dos efeitos da tutela ndo se elimina o
titulo: este ¢ antecipado pela decisdo. Assim, afirma que tanto através do provimento
antecipatorio ou do final, existe titulo.

Explica que “o titulo ndo ¢ ‘condi¢do’ da demanda executoria. Tampouco representa o
fato constitutivo da acio. E pressuposto do processo valido, no sentido de que se exige prova
pré-constituida do crédito, tanto que a auséncia dessa prova gera a invalidade cominada no

art. 803, 1.
3.1.3 — Principio da responsabilidade patrimonial
A execucao visa ao patriménio do executado. Este principio deriva do conteudo do art.

789 do CPC, que estatui que o devedor respondera com todos os seus bens, tanto presentes

como futuros.

48 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. De acordo com o Novo Cédigo de Processo Civil. 2.ed. em e-book
baseada na 18.ed. impressa. rev. at. amp. Sao Paulo: RT, 2016.
4 Ibidem, p. 47.
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Interessante salientar que no emprego da coercdo pessoal utilizada para compelir ao
pagamento, o aspecto patrimonial da execucdo se camufla. Veja-se o paragrafo primeiro do

artigo 536 do CPC.

3.1.4 — Principio do resultado

A execucgdo sera realizada em proveito do exequente, conforme se depreende da
leitura do artigo 797 do CPC. Porém, para tal, ela tem que ser especifica, a fim de ser capaz de
entregar ao credor rigorosamente o que Assis chama de “o bem da vida”, ou seja, a realizacao
dos créditos e direitos, satisfazendo o credor.

O principio do resultado também se aplica ao executado, na medida em que limita a
invasdo de seu patrimdnio ao suficiente e necessario para solver a divida. Esta ¢ a
caracteristica da economicidade, recomendando que a execugdo seja realizada através do meio

menos gravoso.

3.1.5 — Principio da disponibilidade

A partir do momento que a execucao se funda na satisfacao do credor, decorre que este
possui disposicdo da pretensdo a ser executada. Dessa forma, ele pode, inclusive desistir de
parte ou de toda a execucdo, conforme se 1€ no artigo 775, CPC, considerando que sdo
irrelevantes a concordancia ou a resisténcia do executado, j4 que a execucdo aproveita

somente ao exequente. Inclusive, prima facie, a desisténcia sé traz beneficios ao executado.

3.1.6 — Principio da adequagao

Os meios de execugdo precisam ser adequados aos bens almejados pelo credor. Neste

sentido, afirma Assis que:

A adequacao se distribui em trés niveis: subjetivo, objetivo e teleoldgico. O processo
de execucdo obedece a todos. Tao importante como o desimpedimento do juiz
(adequac@o subjetiva), por exemplo, é a disponibilidade do bem (adequagio
objetiva) ¢ a idoneidade do meio executorio (adequagdo teleoldgica). Sem meio
habil, o bem nunca sera alcangado pelo credor.>

50 Ibidem, p. 55.
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Apesar de observar que os meios executdrios podem ser efetivados com o auxilio de
varios mecanismos coercitivos, ndo ¢ despiciendo lembrar que também a execugdo deve
respeitar o devido processo legal, constitucional, na medida em que os meios usados para a
realizacdo da execucdo devem ser orientados pela legalidade e pela anterior instituicdo dos
mesmos. Ou seja, existem meios legalmente previstos e que sevem ser utilizados conforme se
aproximam e se adequam ao caso concreto. Embora o juiz tenha grande margem de
discricionariedade para ordenar o uso dos instrumentos dispostos em lei, eles estdo dispostos

na lei.

3.2 — Processo de execuc¢ao

Como dito acima, o processo de execugdo, ou a execucao propriamente dita, & agao
autonoma, a ser proposta quando o demandante possui um titulo extrajudicial. Esta espécie de
titulo abrange aqueles que foram constituidos de maneira diversa daqueles que derivam de um
anterior processo de conhecimento. Desta forma, o modo de recebé-los no Poder Judiciario
também ¢ diferenciado.

O artigo 784 do CPC traz um rol extenso, porém, ndo taxativo, dos titulos executivos

extrajudiciais. Sao eles:

I - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque;

II - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor;

IIT - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas;

IV - o instrumento de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por
conciliador ou mediador credenciado por tribunal;

V - o contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de
garantia e aquele garantido por caugao;

VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte;

VII - o crédito decorrente de foro e laudémio;

VIII - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imovel,
bem como de encargos acessorios, tais como taxas ¢ despesas de condominio;

IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

X - o crédito referente as contribui¢des ordinarias ou extraordinarias de condominio
edilicio, previstas na respectiva conven¢ao ou aprovadas em assembleia geral, desde
que documentalmente comprovadas;

XI - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro relativa a valores de
emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados nas
tabelas estabelecidas em lei;

XII - todos os demais titulos aos quais, por disposi¢do expressa, a lei atribuir forga
executiva.

Resta claro que, embora ndo taxativa a lista, somente por forca de lei é que se atribui

for¢a executiva a um titulo.
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Para que um titulo possa ser executado, além de estar previsto em lei, a obrigagao
contida nele deve possuir liquidez, certeza e exigibilidade, conforme estatuido no artigo 783,
do mesmo diploma legal.

Sendo assim, pode se entender a liquidez como sendo a clareza quanto o objeto da
obrigacdo. Se ¢ de pagar, a quem, como, quanto, onde. Sendo de fazer ou ndo fazer, na analise
da obriga¢do contida no titulo pode se considerar como liquida aquela expressa com clareza
suficiente para que se consiga perceber como cumpri-la. Nao se deve, entretanto, confundir-se
o titulo com a obrigacdo nele contida. O titulo ¢ a materializagdo da obrigagdo; ¢ a
consubstanciagdo do direito subjetivo.

Em se tratando de titulo extrajudicial, Gaio Junior afirma que estes devem sempre
conter obrigacdes liquidas, para que seja possivel intentar acdo de execugdo, pois, caso
contrario, deverdo ser primeiramente objeto de procedimento de liquidacao extrajudicial, sob
pena de indeferimento liminar.>!

Certeza ¢ a firme evidéncia da existéncia da relagdo juridica entre as partes, da
obrigacdo que gerou o titulo.

Em relagdo a exigibilidade, deve ser observado se a obriga¢do convencionada ja se
encontra vencida, se o tempo transcorrido ja teria sido suficiente para a ocorréncia de
condig¢do. Ou seja, esta caracteristica encontra-se ligada a ideia de inadimplemento.

O inadimplemento®?, alids, é condigdo sine qua non para a realizagdo de um
procedimento de execucdo, pois, se ndo houvesse descumprimento, constituindo-se inclusive
em mora o devedor, escaparia ao exequente o interesse processual.

O Codigo Civil trata do inadimplemento das obrigacdes € da mora do devedor no

Titulo IV, verbis:

CAPITULO1

Disposigoes Gerais

Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado.

Art. 390. Nas obrigagdes negativas o devedor ¢ havido por inadimplente desde o dia
em que executou o ato de que se devia abster.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor.
Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem
o contrato aproveite, ¢ por dolo aquele a quem ndo favoregca. Nos contratos
onerosos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as excecdes previstas em
lei.

51 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 462.

52 Inadimplemento do devedor solvente, ou simplesmente, daquele cujo montante devido é menor que o
patrimdnio que possui € que é capaz de garantir a execugdo. Nao se refere ao devedor insolvente, pois este ndo
tem condi¢des de suportar a execugao.
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Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

CAPITULO II

Da Mora

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor
que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengdo
estabelecer.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizagdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

Paragrafo unico. Se a prestagdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este
podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos.

Art. 396. Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em
mora.

Art. 397. O inadimplemento da obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui
de pleno direito em mora o devedor.

Paragrafo unico. Nao havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacdo
judicial ou extrajudicial.

Art. 398. Nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou.

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacdo, embora
essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forca maior, se estes ocorrerem
durante o atraso; salvo se provar isen¢ao de culpa, ou que o dano sobreviria ainda
quando a obrigagdo fosse oportunamente desempenhada.

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em
conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimagdo mais favoravel ao devedor, se o
seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivagao.
Art. 401. Purga-se a mora:

I - por parte do devedor, oferecendo este a prestagdo mais a importancia dos
prejuizos decorrentes do dia da oferta;

IT - por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento e sujeitando-se
aos efeitos da mora até a mesma data.

Nota-se na redagdao do Codigo Civil que ha uma tendéncia a conversao da obrigagdo —
qualquer que seja — em valoracao pecuniaria, em perdas e danos. Ocorre que para o credor,
nem sempre isto ¢ o mais desejado. Por esta razdo, pensou o legislador processualista civil na
existéncia de mecanismos capazes de permitir ao credor que postule em juizo o proprio bem
da vida, consubstanciado no objeto da obrigagao.

Desta feita, quando o credor da obrigacdo detém um titulo executivo extrajudicial,
imbuido de certeza, liquidez e exigibilidade, ele tem a possibilidade de ingressar em juizo, na
defesa de seus interesses, para obter o adimplemento da obrigagdo anteriormente avengada.

O processo de execugdo segue rito proprio, estabelecido no Livro II do Cddigo de
Processo Civil, adotando-se subsidiariamente o rito comum (artigo 318, paragrafo unico,
CPC). O Titulo I do referido Livro trata da execucao em geral; o Titulo II trata das diversas
espécies de execugdo; o Titulo III aborda os embargos a execugao e, o Titulo IV cuida da

suspensdo e da extin¢do do processo de execugao.
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Os procedimentos diversos abordados no Titulo II preveem a execugdo para entrega de
coisa certa e incerta, de obrigacdes de fazer e de ndo fazer, da execugdo por quantia certa, da
expropriagdo de bens, da satisfacao do crédito, além da execugdo contra a Fazenda Publica e
de alimentos.

Visto isto, ¢ interessante reafirmar o intuito do legislador que, ao estatuir
procedimentos diferenciados, determinou que diferentes situacdes de direito substantivo
encontrem-se mais aptas a defesa e protecdo. Esta diferenciacdo ¢ importante para a
efetivacao desses direitos, como ja afirmado alhures.

O Capitulo IIT do Titulo II trata especificamente da execucao das obrigagdes de fazer
ou de ndo fazer, se¢do que vai do artigo 814 ao artigo 823 e que consiste em objeto deste

trabalho, a ser enfrentado no proximo capitulo.

3.3 — Cumprimento de sentenca

Os procedimentos de cumprimento de sentenca e de liquidacdo de sentenga foram
estabelecidos pela Lei n® 11.232/2005, que os inseriram no Codigo de Processo Civil, Lei n°
5.869/73, acrescentando os capitulos IX e X ao Titulo VIII, relativo ao procedimento
ordinario. Essa inovagao legislativa preconizava a celeridade do processo, possibilitando que
a liquidacdo e a execugdo da sentenca judicial obtida ao final do processo de conhecimento, se
realizassem no mesmo feito € ndo em um novo processo.

No que tange ao cumprimento de sentenga, este foi mantido na reda¢do da Lei n°
13.105/2015, disposto no Titulo II do Livro I. Desta forma, a legislacdo processual civil em
vigor adota e amplia a aplicacdo deste procedimento, como meio de execucao de titulos
judiciais.

Titulo executivo judicial ¢ aquele, dotado de certeza, liquidez e exigibilidade,
proveniente de um pronunciamento judicial ou extrajudicial, de resolucdo de demandas.
Deriva de uma prévia cognicdo e instrugdo, necessitando da fase de execucdo para ser
implantado no mundo real, efetivando o direito reconhecido pela sentenca ou por acordo
homologado.

Desse modo, a lei estabelece que o procedimento a ser seguido ¢ o de cumprimento de

sentenga, em relagdo aos seguintes titulos executivos judiciais:

Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com
os artigos previstos neste Titulo:
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I - as decisdes proferidas no processo civil que reconhecam a exigibilidade de
obrigagdo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa;

II - a decis@o homologatdria de autocomposicao judicial;

III - a decisao homologatoria de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza;
IV - o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante,
aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal;

V - o crédito de auxiliar da justi¢a, quando as custas, emolumentos ou honorarios
tiverem sido aprovados por decisdo judicial,

VI - a sentenga penal condenatoéria transitada em julgado;

VII - a sentenga arbitral;

VIII - a sentenga estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica;

IX - a decis@o interlocutéria estrangeira, apds a concessdo do exequatur a carta
rogatoéria pelo Superior Tribunal de Justica;

Percebe-se, através da leitura do dispositivo legal, que esses titulos se originam de
diversos institutos, como ¢ o caso da sentenga arbitral ou mesmo da decisdo que homologa
autocomposicao extrajudicial. Mais uma vez se explicita o uso do sistema multiportas pelo
Poder Judiciario, valorizando e incentivando o uso de meios alternativos de solugdo de
conflitos.

O cumprimento de sentenga, como ja afirmado, ¢ uma fase do processo de
conhecimento, regulado pelo CPC a fim de provocar os efeitos derivados dos titulos
produzidos.

Adiante, no préximo capitulo desta pesquisa, serd analisado o procedimento de

sentenca relativo a tutela especifica, com suas peculiaridades.

3.4 - Diferenca entre as vias satisfativas encontradas no CPC/1973 e no

CPC12015

Observe-se que com o advento do Novo Coédigo de Processo Civil ocorreram
mudangas sensiveis em relacdo a execucdo dos titulos judiciais e extrajudiciais. Para
compreendé-las, torna-se interessante visualiza-las através de esquemas graficos.

Gaio Junior apresenta, em sua obra “Institui¢des de Processo Civil”, na segunda
edicdo, referente ao CPC anterior, um quadro sindptico™, em que estio relacionados os titulos
executivos e suas vias satisfativas em regra geral, conforme trazido abaixo.

O citado autor faz ressalva quanto a ultima linha do quadro, por ndo haver consenso
doutrinario no que se refere aos titulos ali descritos e sua via procedimental, na vigéncia do

CPC/1973.

53 GAIO JUNIOR, Ant6nio Pereira. op. cit. p. 432-433.



Titulo

Modalidade da Obrigacio

Via Satisfativa

Titulos Executivos
extrajudiciais — art. 585 do CPC

Obrigagdo de fazer, ndo fazer,
entregar coisa e pagar quantia
certa.

Execugdo autonoma.
Livro I do CPC

Titulos Executivos Judiciais —
art. 475-N.

Pagamento de quantia certa.

Cumprimento da Sentenga (art.
475-1 e segs.), aplicando-se
subsidiariamente o Livro II do
CPC (art. 475-R)

Titulos Executivos Judiciais,
v.g.: a) Execugdo por quantia
certa contra a Fazenda Publica
(arts. 730-731 do CPC); b)
Execucdo de Alimentos (arts.
732-735 do CPC); Execugdo
Fiscal (Lei 6.830/1980)

Pagamento de quantia certa.

Continuam submetendo-se as
regras especificas de seus
respectivos processos, além
daquelas subsidiarias acostadas
no Livro II, Capitulo IV, do
CPC.

Titulos Executivos Judiciais —
art. 475-N

Obrigagao de fazer, ndo fazer e
entregar coisa.

Arts. 461 e 461-A aplicando-se
subsidiariamente o Livro II do
CPC (art. 475-R)

*Titulos Executivos Judiciais —
v.g., a sentenga estrangeira,
sentenca arbitral, os acordos
extrajudiciais homologados
judicialmente (considerados
titulos executivos judiciais pelo
art. 475-N).

Obrigagao de fazer, ndo fazer e
entregar coisa.

Arts. 461 e 461-A aplicando-se
subsidiariamente o Livro II do
CPC (art. 475-R)
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Note-se que a tutela especifica aparece como via satisfativa propria (arts. 461 e 461-A,

Lei n°® 5.869/73), aplicando-se subsidiariamente as regras do processo de execugao de titulo

extrajudicial.

Com a promulgacdo da Lei n° 13.105/2015, em nova edi¢do da obra acima citada,

Gaio Junior** elabora outro quadro que espelha as modificagdes trazidas, obtendo a seguinte

configuracao:

Titulos

Modalidade da
Obrigacao

Via Satisfativa

Titulos Executivos Extrajudiciais
(Art. 784 do CPC)

Obrigagdo de fazer,
nao fazer, entregar
coisa e pagar quantia
certa

Execucao autonoma.
Parte Especial. Livro II do
CPC.

Titulos Executivos Judiciais
(Art. 515 do CPC)

Pagamento de quantia
certa.

Cumprimento da Sentenga
(art. 520 ¢ ss.), aplicando,
subsidiariamente, o Livro II
do CPC (art. 513)

Titulos Executivos Judiciais (Art.515 do CPC):
a) Exigibilidade de obrigacdo em face da Fazenda
Publica;

b) Exigibilidade de obrigacao de prestar alimentos.

Pagamento de quantia
certa.

Do Cumprimento de
Sentenga que reconhega a
exigibilidade de obrigagdo
de pagar quantia certa pela

Fazenda Publica;

Do Cumprimento de

54 GAIO JUNIOR. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 3.ed. (no prelo).
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Sentenga que reconheca a
exigibilidade de obrigagdo
de prestar alimentos.

Titulos Executivos Judiciais
(Art. 515 do CPC)

Obrigagdo de fazer,
ndo fazer e entregar
coisa.

Do Cumprimento de
Sentenga que reconheca a
exigibilidade de obrigacdo

de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa

Assim, a tutela especifica deixa de ser uma via satisfativa em separado e passa a ser

uma medida, um instituto que pode ser utilizado em todos os procedimentos, salvo os de

pagar quantia certa, dentro do cumprimento de sentenca e do processo autobnomo de execugao.

Apesar de ser uma aplicagdo menos complicada dentro do procedimento de

cumprimento de sentenga, se comparada ao CPC anterior, se torna mais lenta a obtencao da

tutela, em que se pese a necessidade de contraditorio e ampla defesa, ja que depende do

processo de conhecimento com a devida instrucdo probatoria.

Tendo em vista tais transformagdes € que se passa ao proximo capitulo deste trabalho

académico.
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CAPITULO 4 - TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES: POSSIBILIDADES E
LIMITACOES

A tutela especifica, como afirmado acima, encontra amplo incentivo a sua utilizacao
no texto do CPC2015. E o mecanismo processual mais apropriado para entregar ao
demandante o bem da vida, em vez de lhe entregar o valor pecunidrio a titulo de perdas e
danos. Resta saber como este procedimento pode contribuir de maneira significativa para
reafirmar o processo como instrumento de efetivagdo de direitos e justica, mesmo possuindo

limitagdes.

4.1 — Modalidades de obrigacoes

O campo das obrigacdes € um dos mais importantes no estudo do Direito Civil. Ainda
que as pessoas, em seu dia a dia, nao se apercebam disto, ¢ impossivel viver em sociedade
sem haver obrigagdes contraidas ou a ser observadas. De tal modo, ¢ preciso iniciar este
capitulo conceituando esta area do direito material.

Tepedino, Barboza e Moraes conceituam obrigacdo como sendo “relacdo de carater
patrimonial, em virtude da qual o devedor vincula-se a uma prestacao, positiva ou negativa,
em relacdo ao credor. A prestagcdo, portanto, ¢ seu objeto e pode consistir num ato ou numa
abstengdo.” >

A partir deste conceito, verifica-se a existéncia de elementos componentes das
obrigacdes, tanto objetivos, quanto subjetivos.

De acordo com Tartuce, sao elementos objetivos da obrigagao a prestacao e o vinculo
existente entre as partes, sendo que o primeiro ¢ um elemento imediato, enquanto o segundo ¢é
um elemento imaterial. Elementos subjetivos da obrigagdo sdo o credor e o devedor,
respectivamente, sujeito ativo e sujeito passivo.>¢

Antes de passar as modalidades das obrigagdes, insta registrar que as relagdes
obrigacionais, conforme salienta Tepedino et al, t€ém por base relagdes concretas entre pessoas

e que valores constitucionais, destacando-se o principio da solidariedade, incidem nas

relacdes obrigacionais “nao apenas como fundamento de clausulas gerais como o principio da

35 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica.v.1. 2.ed. rev.at. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.498.

36 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 2: Direito das Obrigagées e Responsabilidade Civil. 10.ed.rev.atual.c amp.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015. p. 5.
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boa-fé objetiva, mas também no sentido de impor a ponderacao dos interesses envolvidos em
cada caso concreto.”’ Sob este aspecto, nota-se a relevancia do adimplemento obrigacional

para a promogao da paz social, diminuindo-se seu aspecto puramente econdmico.

4.1.1 — Obrigac¢ao de fazer e ndo fazer

Encontra-se no texto do Codigo Civil, Lei n® 10.460/2002, no Livro I da Parte
Especial, o regramento relativo ao direito das obrigac¢des. Seu Titulo I trata das modalidades
das obrigagoes, e os Capitulos II e III, tratam, respectivamente, das obrigagdes de fazer e nao

fazer. Abaixo, o texto legal:

CAPITULO II

Das Obrigagdes de Fazer

Art. 247. Incorre na obriga¢do de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a
prestagdo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exeqiiivel.

Art. 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obriga¢ao; se por culpa dele, respondera por perdas ¢ danos.

Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo
executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da
indenizacdo cabivel.

Paragrafo tinico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de
autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.
CAPITULO III

Das Obrigacgdes de Nao Fazer

Art. 250. Extingue-se a obrigacao de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se
lhe torne impossivel abster-se do ato, que se obrigou a ndo praticar.

Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode
exigir dele que o desfaga, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado
perdas e danos.

Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar desfazer,
independentemente de autorizagdo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.>®

Existe uma obrigagdo infungivel, corolaria da obrigacdo de fazer, que consiste na
obrigacdo de emissdo de vontade. O CPC dela trata bem especificamente em seu artigo 501,

analisado mais a frente neste capitulo.

4.1.2 — Obrigagao de entregar coisa certa e incerta

Encontra-se regulada nos artigos 233 a 246 do Codigo Civil*>. De acordo com

Tepedino e outros, as obrigacdes de entregar — ou dar — aplicam-se a transferéncia da

37 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. p. 497.
8 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 29 de outubro de 2016.
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propriedade da coisa, a cessdo de sua posse ou a sua restituicdo. Ainda, a constituicdo de um
direito real ou a concessao de uso. Nao se confundem com as obrigacdes de fazer: “quando o
dar pressupde o fazer, se estd diante de uma obrigacio de fazer.”®

Observe-se que a obrigacdo de dar coisa certa, conforme a regra geral insculpida na

redagdo do artigo 233 do Cddigo Civil, abrange seus acessorios, mesmo ndo mencionados.

4.1.3 — Obriga¢ao de pagar quantia certa

A obriga¢do de pagar quantia certa, como visto no capitulo anterior, ndo se encontra
sob as hipoteses de cabimento da tutela especifica, utilizando-se dos meios ja previstos no
ordenamento processual para sua execu¢do. Quer seja pelo cumprimento de sentenga, quanto
pelo processo de execucdo, exatamente porque o bem que se deseja € fungivel, ndo necessita

de meios coercitivos diferenciados para a consecu¢dao do mesmo.

39 “Art. 233. A obrigacdo de dar coisa certa abrange os acessérios dela embora ndo mencionados, salvo se o
contrario resultar do titulo ou das circunstancias do caso.

Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradigdo, ou
pendente a condig¢do suspensiva, fica resolvida a obriga¢do para ambas as partes, se a perda resultar de culpa
do devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.

Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, poderda o credor resolver a obrigagdo, ou aceitar a
coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu.

Art. 236. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se
acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indeniza¢do das perdas e danos.

Art. 237. Até a tradicdo pertence ao devedor a coisa, com os seus melhoramentos e acrescidos, pelos quais
podera exigir aumento no prego; se o credor ndo anuir, podera o devedor resolver a obrigagdo.

Paragrafo unico. Os frutos percebidos sdo do devedor, cabendo ao credor os pendentes.

Art. 238. Se a obrigagdo for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do devedor, se perder antes da tradigdo,
sofrera o credor a perda, e a obrigagdo se resolvera, ressalvados os seus direitos até o dia da perda.

Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do devedor, respondera este pelo equivalente, mais perdas e danos.

Art. 240. Se a coisa restituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-a o credor, tal qual se ache, sem
direito a indenizagdo, se por culpa do devedor, observar-se-a o disposto no art. 239.

Art. 241. Se, no caso do art. 238, sobrevier melhoramento ou acréscimo a coisa, sem despesa ou trabalho do
devedor, lucrara o credor, desobrigado de indenizagdo.

Art. 242. Se para o melhoramento, ou aumento, empregou o devedor trabalho ou dispéndio, o caso se regulara
pelas normas deste Codigo atinentes as benfeitorias realizadas pelo possuidor de boa-fé ou de ma-fe.

Paragrafo unico. Quanto aos frutos percebidos, observar-se-d, do mesmo modo, o disposto neste Codigo,
acerca do possuidor de boa-fé ou de ma-fe.

()

Art. 243. A coisa incerta sera indicada, ao menos, pelo género e pela quantidade.

Art. 244. Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a escolha pertence ao devedor, se o contrario
ndo resultar do titulo da obrigagdo, mas ndo podera dar a coisa pior, nem serd obrigado a prestar a melhor.
Art. 245. Cientificado da escolha o credor, vigorara o disposto na Se¢do antecedente.

Art. 246. Antes da escolha, ndo podera o devedor alegar perda ou deterioragdo da coisa, ainda que por for¢a
maior ou caso fortuito.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 15 de novembro de 2016.

8 TEPEDINO et al. op. cit. p. 499.
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O CPC, ao tratar de formas executivas da obrigacdo por quantia certa, prevé os modos
pelos quais o patriménio do devedor sera atingido, entretanto, estes ndo compdem o escopo
deste trabalho.

Ultrapassada esta questdo, verifica-se que, com o inadimplemento das obrigacdes,
nasce para o credor o direito de perseguir seu cumprimento. Se o credor quiser receber o bem

em si, e ndo seu equivalente pecunidrio, deve se valer da tutela especifica.

4.2 — A tutela especifica das obrigacoes

Denomina-se tutela especifica ao comando judicial que se direciona ao cumprimento
forcado da obrigacdo inadimplida, pelo proprio devedor, pelo credor as expensas do devedor,
ou ainda por terceiro, a fim de que o credor veja satisfeito seu direito, pelo cumprimento da
obrigacdo mesma ou de seu resultado pratico equivalente. Chama-se tutela substitutiva ou
subsidiaria quando o que se executa é o equivalente economico.®!

Dessa forma, ao final de um processo de conhecimento, a sentenga condenatdria ou
mandamental ird exigir do devedor o cumprimento for¢ado da prestacdo, no caso das
obrigacdes de fazer ou nao fazer, ou, a transferéncia da posse da coisa exata devida ao credor,
no caso das obrigagdes de entregar (ou dar).

A lei estabelece duas hipdteses que excluem a possibilidade de satisfacdo pelo proprio
objeto da lide, com o fim de atingir seu equivalente econdomico. De acordo com o texto do
artigo 499 do CPC, a obrigacdo somente serd convertida em perdas e danos, caso assim
requeira o autor ou se for impossivel atingir a tutela especifica ou seu resultado equivalente.

Salienta Theodoro que nao cabe ao juiz, discricionariamente, converter a tutela
requerida pelo autor em perdas e danos. E ao credor que cabe esta escolha, admitindo a tutela

substitutiva.®?

O juiz dispde de poderes oficiais para comandar o processo, inclusive no tocante a
impor a execucdo especifica, mas ndo o pode fazer para modificar o pedido do autor.
Pode denegé-lo, se contrario ao direito. Nao lhe toca, porém, substitui-lo por outro,
nem mesmo a pretexto de fazer justica ao demandado, se o autor exerce, de forma
legitima, o direito subjetivo que a ordem juridica lhe reconhece.®

6! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execugdo e Cumprimento
da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. v.II. 49.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 121.

82 Ibidem. p. 123.

83 Ibidem. p. 123.
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Assim sendo, o juiz pode escolher o melhor meio de realizar a execugdo, o que seja
menos gravoso para o devedor, mas ndo ao ponto de modificar o pedido do autor, se este
possui amparo legal.

A tutela especifica pode ser concedida em sede de antecipagdo dos efeitos da tutela,
nos moldes da tutela provisoéria, que pode ser de urgéncia ou de evidéncia. A tutela provisoria
encontra-se regulamentada nos artigos 294 a 311 do CPC. Trata-se de hipotese de prestagdo
jurisdicional em sede de cogni¢do sumadria, o que significa dizer que mesmo antes da citagao
da parte adversa o juizo pode conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela pleiteada,
considerando os requisitos legais que devem embasar o pleito do autor da agdo. No caso da
tutela de urgéncia, ha de se demonstrar que existem elementos evidenciadores da
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (artigo 300,
CPC).

No caso de tutela de evidéncia, esta sera concedida, independentemente de se

demonstrar perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, nos casos em que:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio da parte;

IT - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;
III - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
dtvida razoavel.*

Em ambeas as hipdteses, tanto de urgéncia quanto de evidéncia, tem-se que a tutela nao
pode ser irrevogavel, nem tampouco prover completamente o pedido a ser julgado ao final da
demanda. No entanto, transcorrido todo o processo de conhecimento, a sentenca prolatada
pode confirmar a tutela deferida, para que passe a surtir todos os seus efeitos.

Nao obstante o cabimento de antecipagdo de tutela, o legislador determinou dois
momentos principais para que o juiz determine as medidas assecuratdrias da tutela especifica:
no julgamento, ou seja, na prolagdo da sentenca, € no cumprimento, ou seja, apds o transito

em julgado da sentenca.

4.2.1 — Julgamento das acdes relativas as obrigagdes de fazer

6 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 29 de outubro de 2016.
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Estatui o CPC, na Secao IV do Capitulo XIII, procedimentos a serem tomados quando
da prolacdo da sentenga nas agdes que tém por objeto o cumprimento de obrigagdes positivas,
negativas e de entregar coisa.

Em relacdo as obrigagdes de fazer, assim afirma o diploma processual:

Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.
Paragrafo inico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remogdo, ¢ irrelevante a
demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Conforme o texto, no julgamento da lide o juiz pode determinar medidas coercitivas
que instem o devedor ao cumprimento da obrigacdo. Tais medidas de execucdo indireta
devem atuar sobre a vontade do devedor.

Mais adiante, quando for observada a fase de cumprimento de sentenca, tais medidas

serdo tratadas mais detidamente.

4.2.2 — Tutela inibitoria

Em relacdo a tutela especifica trazida pelo CPC no paragrafo unico do artigo 497, a
doutrina denomina-a de tutela inibitéria. Assim €, pois o objetivo do demandante ¢ que o
demandado nao pratique ato que possa lhe causar dano, antes mesmo que este ocorra.

Marinoni afirma que tal tutela ¢ manejada em acdo de conhecimento, e que sua
importancia consiste no fato de ser capaz de impedir que a pratica, repeticdo ou continuacao
de ato ilicito, atuando de maneira preventiva na protecao, especialmente, dos direitos de
cunho nio-patrimonial.®

Aduz ainda que tal tutela encontra guarida no texto constitucional, nas garantias de

inafastabilidade da jurisdi¢@o e de acesso a justiga. Nas palavras de Marinoni,

ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e, assim, direito
fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador — obrigando-o a
interpretar as normas processuais de modo a delas retirar instrumentos processuais
que realmente viabilizem a concessdo de tutela de prevengao.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3.ed. rev. e atual. So Paulo: RT,
2010. p. 192.
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Importa salientar que, enquanto o texto do Codigo Civil vincula, em seu artigo 186, a
pratica do ato ilicito e a existéncia do dano, o CPC rompe este vinculo, garantindo a protecao
contra a pratica de ato ilicito, mesmo sem a existéncia do dano. Em verdade, exige somente a
probabilidade de existéncia do ato ilicito.

Gaio Junior tece consideragdes sobre o tema, a fim de esclarecer a necessaria

dissociacao entre o ato ilicito e o dano:

Observa-se que a pratica de um ato contrario ao direito nao tem, fundamentalmente,
como consequéncia o surgimento do dano. Assim, tem-se que o ato ilicito é qualquer
conduta contraria ao direito, sendo o dano um prejuizo material ou moral que pode
vir ou ndo da pratica de um ato ilicito.

Estando a tutela inibitdria voltada para o futuro com natureza essencialmente
preventiva, ¢ cristalino que a mesma ndo possui, necessariamente, relagdo direta
com o dano, sendo autorizado maneja-la para fins de que ndo se pratique um ilicito
sem que, para tanto, seja demonstrado cabalmente um dano futuro.

O esclarecimento dessa confusdo ndo apenas deixa claro que a tutela ressarcitoria
nao ¢ a unica tutela contra o ilicito como também permite a delineagdo de uma tutela
legitimamente preventiva, ndo tendo a mesma relacdo com a probabilidade do dano,
mas apenas relacdo com o ato contrario ao direito.®

Alias, em relacdo a tutela inibitoria, na obra “Biografia ndo autorizada versus
liberdade de expressdo”®’, Canotilho, Machado e Gaio Junior esclarecem que esta possui
fundamentag@o constitucional, conforme se 1€ no inciso XXXV do artigo 5°, que “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, sendo assim até
desnecessario que o ordenamento infraconstitucional regulasse tal garantia. Nao obstante, a
partir da inclusdo dos artigos 461 e 461-A, no CPC/1973, surgiu a oportunidade de manuseio
da tutela inibitoria ndo somente em sede de interdito proibitorio (artigo 932 do CPC/1973,
hoje regulado no artigo 567 do CPC vigente) ou de habeas corpus preventivo, nos moldes da
Lei n° 12.016/09, mas também de forma atipica, com o fito de proteger direitos os mais
variados, inclusive os de personalidade e coletivos, de maneira preventiva a pratica de um ato
ilicito.

Essa tutela preventiva, de carater inibitorio, também pode ser concedida em sede de
tutela provisoria, tanto de urgéncia, quanto de evidéncia. Sendo medida de extrema
necessidade de celeridade, pode-se também afirmar seu cabimento em sede de tutela

antecipada antecedente.

% GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Apontamentos para a Tutela Especifica no Novo Codigo de Processo Civil.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. 2016 v. 12 n. 70 jan./fev. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina 27178139 APONTAMENTOS PARA A TUTELA ESPECIFICA NO NO
VO_CODIGO DE PROCESSO_CIVIL.aspx>. Acesso em 29 de outubro de 2016.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes.; GAIO JUNIOR, Antbnio
Pereira. Biografia ndo autorizada versus liberdade de expressdo. Curitiba: Jurua, 2014. p. 78 — 80.
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Na obra “Técnica processual e tutela dos direitos”, Luiz Guilherme Marinoni explica
que ha trés modos de utilizagdo da tutela inibitéria: primeiro, para impedir a pratica de ilicito,
ainda que nenhum ilicito anterior tenha sido produzido pelo réu; segundo, quando visa a inibir
a repeticao de ato ilicito, e; terceiro, para inibir a continuagdo do ato ilicito. As agdes
manejadas se diferenciardo na medida em que se distingue o que deve ser provado em cada
uma delas.®

Outra observacao interessante a respeito do entendimento doutrindrio a respeito da
tutela inibitéria ¢ que pode-se afirmar que esta ndo se contenta somente com uma conduta
abstensiva do réu. A partir do momento que se compreende que o objeto de tal tutela ¢ a
protecdo contra determinado ato ilicito, pode ndo ser suficiente s6 o ato omissivo, mas
também uma ac¢do do réu, a fim de evitar a pratica do ato ilicito. Como exemplo, cite-se a
obriga¢do de instalar um filtro em uma chaminé de fébrica, a fim de evitar a emissdo danosa

de poluentes no meio ambiente.*’

4.2.3 — Tutela especifica da obrigac¢do de declarar vontade

Merece destaque o artigo 501 do CPC, que trata da obrigacdo de declaragdo de
vontade. Tal tema ¢ estudado por Gaio Junior em sua obra “Tutela especifica das obrigacdes

de fazer””°

, porquanto possui um diferencial em seu tratamento, cuidando-se de tutela de
obrigacao juridicamente infungivel.

Aplicavel aos casos em que a obrigacdo constituida estd firmada sobre um pré-
contrato, ou uma promessa de compra e venda, o dispositivo supracitado determina que “Na
acdo que tenha por objeto a emissao de declaracdo de vontade, a sentenga que julgar
procedente o pedido, uma vez transitada em julgado, produzird todos os efeitos da declaracao
ndo emitida.”

Ou seja, o devedor, mesmo resistindo e ndo assinando a documentagdo que
aperfeigoaria o negocio juridico ja firmado entre as partes, continua obrigado, uma vez que a
sentenca supre sua assinatura, promovendo a eficacia do contrato e formando titulo executivo.

Ressalve-se, porém, a possibilidade de perda da coisa — que ¢ objeto do direito

subjetivo do credor — em decorréncia de alienacdo a terceiro de boa-fé, ndo caracterizada

como fraude a execucdo. Neste caso, ndo sera possivel realizar a entrega da coisa, que seria

%8 Ibidem, p. 196 — 197.
* Ibidem, p. 200.
70 GAIO JUNIOR. Antonio Pereira. Tutela Especifica das Obrigagdes de Fazer. 5.ed. Curitiba: Jurua, 2015.



53

um corolario da decisdo judicial, tendo em vista o limite imposto, mesmo existindo a
substituicdo da vontade do devedor por sentenca. Ocorrendo esta hipotese, como aduzido por
Gaio Junior, ndo sera possivel obter uma tutela eminentemente especifica’'.

Nao obstante a exce¢do acima apresentada, a tutela especifica que consiste em
declaragao da vontade do devedor se constitui na inica com certeza de efetividade.

Em relagdo as medidas coercitivas cabiveis a modalidade em tela, frise-se aqui a
possibilidade do Magistrado fixar prazo para que o devedor cumpra voluntariamente a
obrigacdo, cominando multa diaria diante do descumprimento, exigivel a partir da sentenca.
Quanto a isto, afirma Gaio Junior: “O fato de ser a sentenga que produz os efeitos da
declaracdo da vontade do devedor ndo pode impedir a condenagdo na multa. Caso contrario,
concluiriamos que quem resistisse até o fim, injustificadamente, levaria vantagem sobre quem

resolvesse cumprir.””’?

4.2.4 — Julgamento das acdes relativas as obrigagdes de entregar coisa

No que tange ao julgamento das agdes relativas a obrigacao de entregar coisa, certa ou

incerta, assim fixa o CPC:

Art. 498. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagao.

Paragrafo tnico. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e pela
quantidade, o autor individualiza-la-4 na peti¢do inicial, se lhe couber a escolha, ou,
se a escolha couber ao réu, este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo
juiz.

Na sentenc¢a que concede a tutela especifica relativa a entrega de coisa, se aplicam as
mesmas técnicas referentes as obrigacdes de fazer, no que couber. Desta forma, as medidas de
execucdo indireta também podem ser utilizadas como meio de compelir o devedor a entrega
do bem da vida, tanto mediante requerimento da parte, que pode ocorrer desde a inicial,

quanto de oficio, pelo magistrado, na parte dispositiva da sentenga.”

! Ibidem, p. 88.

72 Ibidem, p. 96.

3 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Cbdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 29 de outubro de
2016.

7 AMARAL, Guilherme Rizzo. Arts. 498 € 499. In CRUZ E TUCCI, José Rogério. et al. (coord.) Cédigo de
Processo Civil Anotado 2015. Ed. Digital. Parana/Sao Paulo: OAB Parana/ Associagdo dos Advogados de Sdo
Paulo — AASP, 2015. p. 804.
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Sobre o assunto, Humberto Theodoro Junior consigna que, “toda execugdo de entrega
de coisa, em principio, deve ocorrer ‘de forma especifica’ (art. 461-A), ndo importando que a
prestacdo decorra de direito real ou pessoal, de obrigagio convencional ou legal”.” Isto
decorre do fato de que ndo ha previsdo no texto legal de que esta prestagdo possa ser

substituida por outra que produza resultado pratico equivalente ao adimplemento.

4.3 — Cumprimento de sentenc¢a de obrigacao de fazer, nao fazer ou entregar

Tendo sido prolatada a sentenga, transitada em julgado, tratando-se de obrigacdo de
fazer, ndo fazer e entregar coisa, passa-se ao cumprimento de sentenca, conforme instruido
pelo Capitulo VI, Titulo II, do CPC.

Neste momento também o juiz podera escolher, dentre o rol ofertado pelo Codigo, as
medidas necessarias para a satisfagao do credor, forgando o cumprimento da obrigagdo ou de
prestagdo equivalente.

O pardgrafo primeiro do artigo 536 traz diversas medidas de execucdo indireta, a
serem determinadas de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte, a saber, “a imposi¢ao de
multa, a busca e apreensdo, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga
policial.”

Insta salientar que embora haja este rol, o mesmo ndo ¢ taxativo, devendo ser
interpretado em conjunto com o artigo 139, inciso IV, do CPC, que determina que incumbe ao
juiz, na direcdo do processo, “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria;”

A Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento dos Magistrados — ENFAM, em
seu Seminario - O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil, realizado em agosto
de 2015, aprovou sessenta novos enunciados, dos quais cabe aqui destacar o de numero 48:
“0O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagdo, permitindo a aplicacao de
medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito

do cumprimento de sentenga e no processo de execucdo baseado em titulos extrajudiciais.”’®

7S THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. p.151. Observe-se que o dispositivo citado pertence ao CPC/1973.
7 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO DE MAGISTRADOS - ENFAM. Enunciados aprovados. Semindrio
— O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERSAO-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em 27 de dezembro de 2016.
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Registre-se que, embora os enunciados do ENFAM ndo possuam carater vinculante,
servem como orientagdo para o exercicio do julgamento pelos Magistrados, justamente
aqueles a quem o dispositivo processual supracitado da poderes para determinar quaisquer
medidas que possam assegurar o cumprimento da ordem judicial.

Ou seja, com a redacgao do dispositivo em tela o legislador ampliou o poder de atuacdo
do Magistrado na condugdo do processo, no que foi seguido pela orientacio da ENFAM, com
o fito de torna-lo mais habil a satisfacdo do exequente, com a efetivagdo da tutela pleiteada,
em sua forma especifica.

Cabe fazer meng¢do ao artigo 497 do CPC, pois ao determinar tais “providéncias que
assegurem a tutela pelo resultado pratico equivalente”, o juiz pode se valer do rol ofertado
pelo artigo 536, paragrafo primeiro, e de outras medidas, conforme lhe incumbe o artigo 139,
IV, ambos do CPC.

Neste sentido, uma decisao de grande repercussao foi proferida no processo de nimero
4001386-13.2013.8.26.0011, da 2* Vara civel da Comarca de Sao Paulo (Pinheiros), sendo a
primeira de que se tem noticia a determinar medidas atipicas de execug¢do indireta, com fulcro
no inciso IV do artigo 139 do CPC. Trata-se de execucdo de titulo extrajudicial, na qual a
Juiza entendeu que o executado escondia patrimonio para nao adimplir as dividas. Assim,
determinou a apreensao de seu passaporte, a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo —
CNH, além de determinar o cancelamento de cartdes de crédito do executado. Tal decisao foi

publicada no Diario da Justi¢a do Estado de Sdo Paulo no dia 30/08/2016."7

7T “Vistos.

Diz o art. 139, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil:

‘Art. 139: O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste Codigo, incumbindo-lhe:

()

1V - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agoes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria’.

O dispositivo legal mencionado trouxe para a execugdo pecuniaria possibilidades antes ndo previstas no Codigo
de Processo Civil/1973. Anoto que a lei anterior, em seus arts. 461, § 5° e 461-A, § 3°, do CPC/1973, previa
possibilidade de medidas especificas para garantir o cumprimento de obriga¢do de fazer e ndo fazer (tutela
especifica). Buscava, assim, a lei, garantir a efetiva¢do da ordem judicial, com obten¢do do resultado pratico
equivalente. Todavia, essa possibilidade ndo existia para a execu¢do pecuniaria.

A novidade trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil no artigo supra citado amplia os poderes do juiz,
buscando dar efetividade a medida, garantindo o resultado buscado pelo exequente. Assim, a lei estabelece que
compete ao juiz, na qualidade de presidente do processo, determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
agoes que tenham por objeto presta¢do pecunidaria.

Dessa forma, a nova lei processual civil adotou o padrdo da atipicidade das medidas executivas também para as
obrigagoes de pagar, ampliando as possibilidades ao juiz que conduz o processo, para alcangar o resultado
objetivado na agdo executiva.

Tais medidas, todavia, ndo poderdo ser aplicadas indiscriminadamente. Entendo necessario que a situagdo se
enquadre dentre de alguns critérios de excepcionalidade, para que ndo haja abusos, em prejuizo aos direitos de
personalidade do executado.
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O executado impetrou Habeas Corpus, que concedeu a liminar pleiteada, nos seguintes

termos:

N° 2183713-85.2016.8.26.0000 - Processo Digital. Peticdes para juntada devem
ser apresentadas exclusivamente por meio eletronico, nos termos do artigo 7°
da Res. 551/2011 - Habeas Corpus - Sao Paulo - Impetrante: Paulo Antonio Papini -
Impetrante: Ariston Pereira de Sa Filho - Paciente: MILTON ANTONIO
SALERNO - Impetrado: Mm Juiz de Direito da 1Vara Civel do Foro Regional do
Ipiranga - Interessado: Gran Brasil Litoral Veiculos e Pecas Ltda - Trata-se de
“habeas corpus” impetrado em decorréncia de parte da decisdo proferida nos autos
da execugdo de titulo extrajudicial proposta por “Grand Brasil Litoral Veiculos e
Pegas Ltda.” em face de Milton Antonio Salerno, que determinou a suspensido da
Carteira Nacional de Habilitagdo do executado, bem como a apreensdo de seu
passaporte, até pagamento do débito exequendo. Aduzem os advogados do paciente,
em sintese, que a coagdo ¢ ilegal e afetara o direito de locomocdo, garantido
constitucionalmente. Assim, requerem a concessdo de liminar para imediata
devolugdo do passaporte ¢ o afastamento da suspensdo do direito de dirigir veiculos
automotores. Em que pese a nova sistematica trazida pelo art. 139, IV, do
CPC/2015, deve-se considerar que a base estrutural do ordenamento juridico é a
Constituicdo Federal, que em seu art. 5°, XV, consagra o direito de ir e vir. Ademais,
o art. 8°, do CPC/2015, também preceitua que ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz ndo atentara apenas para a eficiéncia do processo, mas também aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, devendo ainda resguardar e promover a dignidade da
pessoa humana, observando a proporcionalidade, a razoabilidade e a legalidade. Por

Assim, as medidas excepcionais terdo lugar desde que tenha havido o esgotamento dos meios tradicionais de
satisfagcdo do débito, havendo indicios que o devedor usa a blindagem patrimonial para negar o direito de
crédito ao exequente. Ora, ndo se pode admitir que um devedor contumaz, sujeito passivo de diversas
execugoes, utilize de subterfiigios tecnologicos e ilicitos para esconder seu patriménio e frustrar os seus
credores.

A medida escolhida, todavia, deverd ser proporcional, devendo ser observada a regra da menor onerosidade ao
devedor (art. 805 do Codigo de Processo Civil). Por fim, necessdrio observar que a medida eleita ndo poderd
ofender os direitos e garantias assegurados na Constitui¢do Federal. Por exemplo, inadmissivel sera a prisdo
civil por divida.

Todavia, a gama de possibilidades que surgem, a fim de garantir a efetividade da execu¢do, sdo inumeras,
podendo garantir que execugées ndo se protelem no tempo, nem que os devedores usem do proprio processo
para evitar o pagamento da divida.

O Enunciado n° 48 do ENFAM analisa expressamente a possibilidade de imposi¢do de medidas coercitivas para
a efetivacdo da execugdo pecuniaria. Diz o referido enunciado:

‘O art. 139, inciso 1V, traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplica¢do de medidas atipicas para
garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenga e no
processo de execu¢do baseado em titulos’.

O caso tratado nos autos se insere dentre as hipoteses em que é cabivel a aplica¢do do art. 139, inciso 1V, do
Codigo de Processo Civil. Isso porque o processo tramita desde 2013 sem que qualquer valor tenha sido pago
ao exequente. Todas as medidas executivas cabiveis foram tomadas, sendo que o executado ndo paga a divida,
ndo indica bens a penhora, ndo faz proposta de acordo e sequer cumpre de forma adequada as ordens judiciais,
frustrando a execugdo.

Se o executado ndo tem como solver a presente divida, também ndo recursos para viagens internacionais, ou
para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartdo de crédito. Se porém, mantiver tais atividades, poderad
quitar a divida, razdo pela qual a medida coercitiva podera se mostrar efetiva.

Assim, como medida coercitiva objetivando a efetiva¢do da presente execugdo, defiro o pedido formulado pelo
exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilita¢do do executado Milton Antonio Salerno, determinando,
ainda, a apreensdo de seu passaporte, até o pagamento da presente divida.

Oficie-se ao Departamento Estadual de Transito e a Delegacia da Policia Federal.

Determino, ainda, o cancelamento dos cartées de crédito do executado até o pagamento da presente divida.
Oficie-se as empresas operadoras de cartdo de crédito Mastercard, Visa, Elo, Amex e Hipercard, para cancelar
os cartoes do executado.

A parte interessada fica ciente que os oficios estardo a disposi¢do para retirada na internet. A parte interessada
devera imprimir e encaminhar o oficio, comprovando o regular encaminhamento em 10 dias.

Int.”
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tais motivos, concedo a liminar pleiteada. Comunique-se a autoridade coatora para
que providencie as medidas cabiveis e urgentes para o desfazimento do ato por ela
praticado, bem como encaminhe a este Tribunal as necessarias informagdes. Apos,
os autos devem ser direcionados a douta Procuradoria Geral de Justica. Int. Apos,
conclusos. - Magistrado(a) Marcos Ramos - Advs: Paulo Antonio Papini (OAB:
161782/SP) - Ariston Pereira de Sa Filho (OAB: 355664/SP) - Ricardo Collucci
(OAB: 247986/SP) - Conselheiro Furtado, n® 503 - 5° andar (TJ-SP — HC: 2183713-
85.2016.8.26.0000 SP, Magistrado(a) Marcos Ramos, 30 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 12/09/2016 - Edi¢do 2198) 7

Em outro feito da mesma Comarca, apos ter sido proferida decisdo semelhante,
determinando as mesmas medidas coercitivas, o executado interpos Agravo de Instrumento ao
qual foi dado provimento, tendo acordado os Desembargadores, conforme ementa abaixo

trazida:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE SENTENCA -
LOCACAO — COBRANCA - Decisdo agravada determinou a “suspensdo” da
Carteira Nacional de Habilitagdo, a “restricdo” do passaporte ¢ o cancelamento dos
cartdes de crédito do Executado Marcelo, até o pagamento da divida — Possivel a
imposicdo de medidas coercitivas pelo magistrado, desde que observados os
principios da proporcionalidade e razoabilidade, sem violagdo a direitos e garantias
fundamentais do Executado — “Suspensao” da Carteira Nacional de Habilitagdo e
“restri¢ao” do passaporte violam o direito a liberdade de locomocéo (artigo 5°inciso
XV, da Constituicdo Federal) e tornam mais dificultoso o exercicio da atividade
empresarial pelo Executado Marcelo, resultando na falta de renda para o pagamento
da condenacdo, com evidente prejuizo a Exequente — Exequente ndo indicou bens a
penhora ¢ ndo pleiteou a realizagdo de pesquisas (via Infojud e Renajud) para
verificar se o Executado Marcelo é proprictario de bens — Violado o principio da
menor onerosidade para o Executado — RECURSO DO EXECUTADO MARCELO
PROVIDO, PARA AFASTAR A DECISAO AGRAVADA, QUANTO A
“SUSPENSAO” DA CARTEIRA NACIONAL DE HABILITACAO, A
“RESTRICAO” DO PASSAPORTE E AO CANCELAMENTO DOS CARTOES
DE CREDITO DO EXECUTADO MARCELO (TJ-SP — AL 2183513-
78.2016.8.26.0000 SP, Relator: Flavio Abramovici, Data de Julgamento
10/11/2016, 35* Camara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 17/11/2016)7°

Nota-se, pelo exemplo citado, que ndo obstante o artigo 139, inciso IV do CPC
autorize o uso de todas as medidas cabiveis com o fito de tornar efetiva a execugdo em face

do devedor, espera-se que o Magistrado utilize os principios da execugao (proporcionalidade,

78 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Habeas Corpus n° 2183713-85.2016.8.26.0000, da 30°
Camara de Direito Privado. Magistrado Marcos Ramos. Data de Publicacdo: 12/09/2016. Didrio da Justica
Eletronico.  Poder  Judiciario.  S@o  Paulo/SP. Ed  2198. p. 635. Disponivel em:
<http://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/consultaSimples.do?cdVolume=10&nuDiario=2198&cdCaderno=11&nuSeqpag
ina=635>N. Acesso em 05 de janeiro de 2017.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 2183513-78.2016.8.26.0000,
da 35" Camara de Direito Privado. Relator: Flavio Abramovici. Data de Julgamento: 10/11/2016. Data de
Publicacao: 17/11/2016. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld
=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&
numeroDigitoAnoUnificado=2183513-78.2016&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=21835
13-78.2016.8.26.0000&dePesquisa=&uuidCaptcha=&pbEnviar=Pesquisar#?cdDocumento=29>. Acesso em 05
de janeiro de 2017.
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da menor onerosidade ao devedor, entre outros), sem deixar de levar em conta os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Ou seja, apesar do texto infraconstitucional
permitir o uso de medidas atipicas, estas devem estar em consonancia com o que apregoa o
proprio artigo 8° do CPC: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo noticiou em seu portal eletronico que
tem obtido decisdes favoraveis aos pedidos de suspensao da CNH, como medida coercitiva,
apresentados em face de devedores em execugao de alimentos, conforme encontrado no portal

eletronico do referido 6rgao®. Destacam-se os seguintes trechos da noticia:

Para compelir devedores de pensdo alimenticia a pagarem os valores devidos,
decisdes judiciais recentemente obtidas pela Defensoria Publica de SP, ao
menos em Santos ¢ na Capital, determinaram a suspensdo de carteiras de
habilitagdo, cartdes de crédito e passaporte. As decisdes recentes foram obtidas
com base no novo Coédigo de Processo Civil (CPC), que entrou em vigor no
ultimo més de margo.

(...) O Defensor Publico Alexandro Pereira Soares, responsavel pelo caso,
argumentou que, apesar de ndo haver previsdo legal expressa para a suspensdo da
CNH nesses casos, o novo CPC prevé no artigo 139, inciso IV, que o Juiz pode
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria”

Soares citou diversos autores que defendem a possibilidade de suspensdo da licenca
para dirigir veiculos automotores ¢ apontou que, no caso da divida de pensdo
alimenticia, o que estad em jogo ¢ o direito a vida e a existéncia digna. O Defensor
argumenta ainda que, se a legislagdo e a propria Constituigdo autorizam a prisao
civil do devedor de alimentos, pode-se concluir que outros meios coercitivos menos
severos que a prisdo também sdo autorizados pelo novo Codigo de Processo Civil.
No dia 24/11, a Justica em Santos determinou a suspensdo da habilitacdo da
devedora. (...)

Tem-se, com estes exemplos, que a aplicacao de medidas atipicas de execugao indireta
estd em franca constru¢do, conforme surgem os pedidos dos patronos da parte e também como
os magistrados tém respondido a eles. Somente com o decorrer do tempo é que esta questdo
apresentara melhor delineamento. Fato ¢ que os pedidos neste sentido devem ser bem
fundamentados, respeitando-se os principios da execugao e, ainda, ndo podem ferir garantias

constitucionais do devedor, de modo nao sopesado.

80 Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo. Portal de Noticias. Para garantir pagamento de pensdo
alimenticia, Justica suspende CNHs, cartoes de crédito e passaporte, a pedido da Defensoria Publica.
Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaConsulta.aspx?idItem=
70335&idPagina=1>. Acesso em 08 de janeiro de 2017.
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Nao obstante as medidas atipicas tratadas acima, existem aquelas que se encontram
expressas no texto do CPC. Uma dessas medidas de execugdo indireta, previstas no texto legal
¢ a estipulacdo de multa, enquanto o vencido ndo cumprir a obrigagdo inadimplida. A essa
multa, denomina-se astreintes, reguladas no artigo 537 do CPC. A astreinte deriva do direito
francés, como um modo de compelir, pelo custo da inadimpléncia, a0 cumprimento da
obrigagdo ou de seu resultado pratico equivalente, desenvolvida a partir do entendimento que
a lei ndo pode forcar a execugdo do facere através de violéncia fisica empregada sobre o
devedor.®!

Com a imposi¢cdo da multa, o inadimplemento da obrigacdo deixou de gerar apenas
perdas e danos, passando a ser aplicada uma eficiente maneira de pressionar o executado ao
cumprimento da obrigacao.

Ocorre que, com o tempo de duragdo do processo no sistema judiciario brasileiro, as
multas costumam somar grandes valores até ocorrer o transito em julgado da sentenga. Entao,
muitas vezes o Tribunal tende a diminuir o valor da multa no julgamento do ultimo recurso
pendente, com o fundamento em evitar o enriquecimento sem causa do demandante.

Porém, o texto do novo CPC traz uma ressalva quanto a possibilidade de ser reduzida
a multa. No artigo 537, no paragrafo primeiro e incisos I e II, o legislador afirma que o juiz,
de oficio ou a requerimento, pode excluir ou modificar o valor da multa imposta quando
verificar excesso ou insuficiéncia, ou ainda o cumprimento parcial da obriga¢do, ou
descumprimento justificado. Observe-se, no entanto, que isto se aplica a multa vincenda, nao
a vencida. Ou seja, o juiz ndo podera reduzir o valor da multa que ja correu desde a decisao
que tornou exigivel a prestagdo da obrigacao (artigo 537, §4°, CPC), sob pena de estar
privilegiando o devedor recalcitrante.

Por outro lado, ndo parece ser este o entendimento firmado pelo STJ. Em informativo
de jurisprudéncia, a Corte ja se manifestou no sentido de que, embora medida excepcional, é

cabivel, a qualquer tempo, a revisdo do valor das astreintes. %2

81 ASSIS, Araken de. op.cit. p. 569.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Informativo de Jurisprudéncia Niumero 539. Brasilia, 15 de maio de
2014. p.4. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE PRECLUSAO DA DECISAO QUE FIXA
MULTA COMINATORIA. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 82008 DO STJ). A
decisdo que comina astreintes nao preclui, ndo fazendo tampouco coisa julgada. A jurisprudéncia do STJ ¢
pacifica no sentido de que a multa cominatoéria ndo integra a coisa julgada, sendo apenas um meio de coergao
indireta ao cumprimento do julgado, podendo ser cominada, alterada ou suprimida posteriormente. Precedentes
citados: REsp 1.019.455-MT, Terceira Turma, DJe 15/12/2011; e AgRg no AREsp 408.030-RS, Quarta Turma,
DlJe 24/2/2014. REsp 1.333.988-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 9/4/2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livrie=@COD='0539">. Acesso em 03 de
janeiro de 2017.
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Em julgamento de Recurso Especial, o STJ manifesta a possibilidade excepcional de
reducio do valor arbitrado as astreintes, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto.®

Por isto, a determinagdo da multa deve ser equilibrada, de modo a que o devedor nao
ache mais conveniente o pagamento da mesma que o cumprimento da obrigacdo, que €
justamente a finalidade de sua imposicao, conforme orienta o artigo 537 do CPC.

Outra observagdo importante ¢ que o CPC deixa expresso, no paragrafo 2° do mesmo
dispositivo legal, que o valor da multa ¢ devido ao exequente. Dessa forma, ¢ incabivel
qualquer manifestacdo no sentido de fundamentar a redu¢do do montante a ser pago no
enriquecimento sem causa do exequente, ou mesmo de que a titularidade da multa cabe ao
Estado. O exequente ndo ingressa em juizo porque almeja o recebimento do valor da multa:
ele sofre com o descumprimento da obrigacdo a que, esta sim, almeja ver cumprida.
Outrossim, diga-se que a multa ndo possui carater ressarcitorio.

O CPC também regula a possibilidade de execucao provisoria da multa. O paragrafo
3° do artigo 537 trata desta hipdtese, orientando que o valor a ser executado deve ser
depositado. Entretanto, afirma que o valor depositado s6 deve ser levantado apos o transito
em julgado da sentenga favoravel a parte, em redacdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016, que
passou a inadmitir a pendéncia de agravo, prevista na redagao original do artigo.

Tendo em vista que o cumprimento da obrigagdao ¢ a finalidade da lide, e que a
execucdo deve ocorrer para a satisfagdo do credor, os juizes tém liberdade de escolher a
execucao indireta que mais se adequa ao caso concreto. Quer seja o desfazimento de obra,
quer seja uma suspensao do direito de dirigir, deve ser adequada e suficientemente gravosa

para compelir o devedor ao dever que lhe cabe.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1507955 RS 2014/0342879-4 - Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA - Julgamento: 07/04/2015 - Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA -
Publicagdo: DJe 14/04/2015. Ementa: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N° 282/STF. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER.
ASTREINTES. REDUCAO DO VALOR ARBITRADO. POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL.
PECULIARIDADES DA CAUSA. 1. Trata-se de agdo de revisdo de contrato de financiamento de veiculo com
garantia fiduciaria na qual foi realizado acordo entre as partes, ndo tendo o credor cumprido com a obrigagdo de
informar ao 6rgdo de transito a baixa do gravame. 2. O tema da necessidade de intimag@o pessoal do devedor
para a cobranca de multa pelo descumprimento da obrigacdo ndo foi objeto de exame pelo Tribunal local,
ausente, portanto, o necessario prequestionamento da tese. Incidéncia da Stmula n°® 282/STF. 3. Inviavel a
alegacdo de impossibilidade de cumprimento da obrigagdo em virtude da existéncia de penhora incidente sobre o
veiculo determinada em processo diverso (execucdo fiscal) diante da autonomia dos gravames (alienagdo
fiduciaria versus penhora). 4. A revisdo do valor das astreintes ¢ medida excepcional que somente se admite
nesta instancia nos casos em que o valor for irrisorio ou excessivo, a fim de se preservar a finalidade do instituto.
Precedentes. 5. No caso concreto, em que a obrigacdo principal era no importe de R$ 9.000,00 (nove mil reais),
mostra-se excessivo o valor da multa fixada no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) acrescida de R$
10.000,00 (dez mil reais) por dia, até o limite de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), devendo ser reduzida a
multa inibitoria para o valor total de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). 6. Recurso especial conhecido em parte e,
nessa parte, parcialmente provido. Disponivel em: <https:/ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/
mum_registro=201403428794&dt publicacao=14/04/2015>. Acesso em 03 de janeiro de 2017.
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Pode se utilizar de forca policial para dar cumprimento ao comando, pode ser
cumprida por dois oficiais de justica, enfim, o que for necessario e capaz de compelir o
executado a fazer, ndo fazer ou entregar o que foi determinado pela decisao judicial.

Em relacdo a entrega de coisa, insta ressaltar que, no caso de ser verificada a
impossibilidade da prestagdo, quer porque nao foi localizada, ou foi perdida, ou simplesmente
deixou de existir, o credor podera pleitear mesmo na fase de cumprimento de sentenga a tutela
substitutiva, a fim de converter-se a entrega da coisa em valor indenizatorio, por nao

comportar mais a execucdo em sua forma especifica.**Afirma Theodoro Jinior que

A mudanga de rumo da execucdo, substituindo a entrega da coisa pelo equivalente
econdmico, ndo atrita com a imutabilidade da sentenca transitada em julgado. E o
proprio direito material reconhecido ao credor que traz insito o poder de transmudar
seu objetivo. Sempre, pois, que se emite uma condenagdo da espécie, implicita
estara a eventualidade de ser cumprida sob a forma de indenizagdo, se a entrega da
coisa se tornar impossivel.85

4.4 — A tutela especifica no processo de execucio

O Livro II, da Parte Especial do CPC trata do processo de execu¢do. Também 14 ¢
possivel ver os efeitos da tutela especifica das obrigagdes de fazer, ndo fazer ou entregar. E
nele que estdo previstos os procedimentos relativos a execucdo dos titulos executivos
extrajudiciais.

Como dito no capitulo anterior deste trabalho, na vigéncia do Coédigo de Processo
Civil de 1973, a tutela especifica, além do estatuido nos artigos 461 e 461-A, eram aplicadas,
subsidiariamente, as regras do processo de execug¢ado, no Livro I da Lei 5.869.

Hoje o texto do novel CPC normatiza a aplica¢do da tutela especifica ndo mais como
via satisfativa autbnoma, mas como meio de efetividade processual, tanto no processo de
conhecimento, quanto no processo de execucao.

Assim, quando o CPC, em seu Livro II, estabelece o procedimento do processo de
execugdo, separa, dentre as diversas espécies desta, a execucdo para a entrega de coisa
(artigos 806 a 813, CPC) e a execucdo das obrigagdes de fazer ou ndo fazer (artigos 814 a

823, CPC), todas firmadas em titulos extrajudiciais.

4.5 — Defesa do executado

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.151.
85 Ibidem. p.152.
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Embora a execugdo, quer na fase de cumprimento de sentenca ou em acao autdbnoma,
seja lastreada no interesse do exequente, ndo fica isenta de observar o devido processo
constitucional.

O texto do CPC prevé que na etapa de cumprimento de sentenga, mesmo depois de
concluido o processo de conhecimento, no qual foram observadas todas as garantias
constitucionais, o executado ainda pode apresentar impugnacao a execuc¢ado. Isto, justamente
em decorréncia do principio do contraditorio, que aparece bem ampliado no texto do novel

codigo processualista civil, insculpido nos artigos 9° e 10:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

()

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Assim ¢ a redagdo do artigo 536, paragrafo 4°: “No cumprimento de sentenga que
reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, aplica-se o art. 525, no que

couber.” E, por sua vez, apregoa o artigo 525:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario,
inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de
penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnagao.

§ 1° Na impugnacdo, o executado podera alegar:

I - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a
revelia;

II - ilegitimidade de parte;

IITI - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagio;

IV - penhora incorreta ou avaliagdo erronea;

V - excesso de execugdo ou cumulacdo indevida de execugoes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucdo;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento,
novagdo, compensagdo, transa¢do ou prescricdo, desde que supervenientes a
sentenca.

Todavia, a impugnacdo, regra geral, ndo suspende a execucdo, a ndo ser que o
executado assim requeira e oferega suficiente garantia do juizo, além de relevante
fundamentagdo, nos moldes estatuidos pelos paragrafos 6° e subsequentes do artigo

supracitado:

§ 60 A apresentagdo de impugnagdo ndo impede a pratica dos atos executivos,
inclusive os de expropriagdo, podendo o juiz, a requerimento do executado e desde
que garantido o juizo com penhora, caugdo ou depdsito suficientes, atribuir-lhe
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efeito suspensivo, se seus fundamentos forem relevantes e se o prosseguimento da
execugdo for manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil
ou incerta reparagao.

§ 70 A concessdo de efeito suspensivo a que se refere o § 60 ndo impedira a
efetivacao dos atos de substituicdo, de reforco ou de reducdo da penhora e de
avaliagdo dos bens

§ 8o Quando o efeito suspensivo atribuido a impugnagdo disser respeito apenas a
parte do objeto da execug¢ao, esta prosseguird quanto a parte restante.

§ 90 A concessdo de efeito suspensivo a impugnagdo deduzida por um dos
executados ndo suspendera a execugdo contra os que ndo impugnaram, quando o
respectivo fundamento disser respeito exclusivamente ao impugnante.

§ 10. Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnagdo, ¢ licito ao exequente
requerer o prosseguimento da execugdo, oferecendo e prestando, nos proprios autos,
caucdo suficiente e idonea a ser arbitrada pelo juiz.

§ 11. As questdes relativas a fato superveniente ao término do prazo para
apresentacdo da impugnagdo, assim como aquelas relativas a validade e a adequagdo
da penhora, da avalia¢@o e dos atos executivos subsequentes, podem ser arguidas por
simples peticao, tendo o executado, em qualquer dos casos, o prazo de 15 (quinze)
dias para formular esta argui¢do, contado da comprovada ciéncia do fato ou da
intimacéo do ato.

Ou seja, embora haja lugar no processo para a apresentacdo da impugnagdo, ndo se
alcanga de imediato o efeito suspensivo, desejavel pelo executado. O cumprimento de
sentenca prossegue, devendo o exequente apresentar caugdo para tal fim (paragrafo 10, artigo
525, CPC), ou ainda com o seguimento da execug¢do em relagdo a parte nao impugnada
(paragrafo 8°, artigo 525, CPC).

Impende salientar que o CPC prevé, em seu artigo 538, paragrafos 1° e 2°, que tanto a
alegacdo de existéncia de benfeitorias realizadas pelo devedor na coisa a ser entregue, bem
como o direito de reten¢do, devem ser arguidos em sede de contestacdo. Caso o devedor ndo o

faca nesse momento, resta precluso.

4.6 - A tutela ressarcitoria na forma especifica

Tendo dito que a tutela especifica € um mecanismo apto a concretizagao da
instrumentalidade do processo na consecucdo da justica, impende demonstrar como tal
mecanismo se aplica as questdes relativas ao ressarcimento devido por danos sofridos em
consequéncia de um ato ilicito.

Acima observou-se que ha cabimento da tutela inibitoria em face de ato ilicito ou sob
risco de sua ocorréncia, ainda que nao ocorra dano. Agora, trata-se da reparacdo mais
adequada a reparacdo do dano ocorrido em decorréncia de um ato ilicito perpretado. Ou seja,
aplica-se a responsabilidade.

Trata-se de entender que o demandante tem direito a pleitear o ressarcimento

especifico, a reparacao adequada, e ndo somente a que se traduz por perdas e danos. Em
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outras palavras, ele tem direito a receber algo que faga com que as coisas voltem ao status quo
ante, que se recomponha a realidade de tal modo, a fim de que ela seja o que seria se nao
tivesse sofrido dano algum, ou o mais proximo disto.

Observando deste modo, torna-se facil perceber porque a simples indenizagdo
pecunidria ndo ¢ a melhor tutela a ser prestada ao jurisdicionado que quer ver satisfeita, de
modo concreto, sua pretensao.

Marinoni explica que em virtude das novas necessidades do direito substancial torna-
se importante insistir nessa forma especifica de ressarcimento®. Mais uma vez nota-se a
relevancia do bindmio direito-processo, conforme abordado no capitulo primeiro, a fim de
atender de modo mais efetivo as demandas dos jurisdicionados.

O artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990, foi o primeiro a munir de ferramentas proprias aqueles que buscavam esta forma
especifica de ressarcimento.

Mais tarde, diante dos resultados praticos de sua utilizagdo, verificou-se que nao so6 as
demandas consumeristas requeriam o emprego dessas técnicas. Entdo, com a inser¢do dos
artigos 461 — este, plasmando o dispositivo da Lei consumerista — e 461-A no Cddigo de
Processo Civil de 1973, pela Lei n°® 8.952, de 13 de dezembro de 1994 e pela Lei n° 10.444, de
07 de maio de 2002, estendeu-se a tutela especifica as demais prestacdes de fazer, ndo fazer e
entregar, ao momento do cumprimento de sentenga e ao procedimento autdnomo de execugao,
como Vvisto no terceiro capitulo acima.

A redagao dos dispositivos supracitados — artigo 84 do CDC e artigos 461 e 461-A do
CPC/1973, constitui-se em marco da instrumentaliza¢do do processo. Nao ¢ por menos que o
CPC vigente manteve este direcionamento nos artigos 497 e 498, com o objetivo de
pavimentar o caminho em direcdo a tutela jurisdicional efetiva.

Percebe-se no ordenamento juridico a forte inten¢do de resguardar o acesso a direitos
fundamentais, como o sdo o direito do consumidor (artigo 5°, XXXII, CRFB), ao meio
ambiente equilibrado (artigo 225, CRFB)

Como afirmado por Marinoni,

Aliés, a prioridade do ressarcimento na forma especifica nem mesmo precisaria
estar prevista na lei, uma vez que é imposi¢do que decorre da propria natureza dos
direitos e do direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional. De modo que,
ainda que nada estivesse presente na lei quanto a forma de ressarcimento, ao lesado

sempre deveria se dar a op¢ao do ressarcimento na forma especifica, a qual, em
relacdo aos direitos transindividuais, nem mesmo constitui op¢do, mas sim

8 Ibidem. p. 308.
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obrigacdo, pois o legitimado a sua tutela ndo pode preferir dinheiro no lugar da
reparacdo in natura.?’

No que diz respeito a protecdo do consumidor, o texto do CDC estabelece que,
comprovado o defeito do produto ou do servigo, o dano causado e o nexo de causalidade, o
fornecedor tem o dever de ressarcir. Este dever também persiste nos casos de
responsabilidade objetiva, conforme se extrai do contetido dos artigos 12, paragrafo 3° e 14,
paragrafo 3°, do mesmo diploma legal. Constatado esse Onus, serdo aplicadas as medidas
indicadas pelo artigo 84, ampliadas pela aplicagdo subsidiaria do CPC, inclusive com a
aplicacdo de multa.

No que diz respeito a multa, ndo se pode confundi-la com a tutela de ressarcimento:
enquanto esta ¢ a obrigacdo principal, aquela ¢ acessdria. Se assim ndo fosse, assinala
Marinoni, o dever de reparar teria sido transformado em obriga¢io de pagar.®®

Em se tratando do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
cabe a todos, poder publico e coletividade, a responsabilidade por sua preservagdo. Em face
de um dano provocado ao meio ambiente, em decorréncia de ato ilicito, primeiramente cabe
observar que puramente a indenizagdo pecuniaria seria ineficiente para a reparagao do dano.
Em segundo lugar, ndo ha como delegar a uma s6 pessoa ou a poucos, a legitimidade para
pleitear e receber esses valores a titulo de indenizacao.

Torna-se assim evidente que, pela propria natureza do direito ambiental, € preciso que
essa tutela ressarcitoria se dé na forma especifica, como salientado por Marinoni,® ja que
objetiva-se recompor o meio ambiente, a fim de que esteja no mesmo estado em que se
encontraria caso o ato ilicito ndo tivesse ocorrido, causando os danos evidenciados. Em
resposta ao segundo problema destacado no pardgrafo acima, deverd ser proposta agdo
coletiva de ressarcimento na forma especifica, pelos legitimados elencados na préopria Lei de
Acao Coletiva, tendo em vista se cuidar de direito difuso, transindividual.

Percebe-se, todavia, que o ressarcimento na sua forma especifica pode ser cumulado
com o ressarcimento em dinheiro, em razao da possibilidade de o dano ndo poder ser reparado

completamente através da tutela especifica. Nesse sentido, orienta Marinoni.

Como a indenizagdo em dinheiro, nesse caso, ndo serve para o ressarcimento na
forma especifica — ja que a indeniza¢do pecunidria foi requerida exatamente por ser
impossivel a reparagdo in natura —, ela deve ser carreada ao Fundo previsto no art.
13 da Lei da Agdo Civil Publica e utilizada para a recomposi¢do de bens

87 Ibidem. p. 313.
88 Ibidem. p. 336.
8 Ibidem. p. 337.
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semelhantes ao lesado ou mesmo na prevengdo da agressao aos direitos do porte do
violado.”

Portanto, uma vez mais, o olhar do processualista deve se voltar ao acesso do
jurisdicionado a justica “justa”, capaz de transformar de fato a realidade. Afinal de contas, o
demandante possui direito a obter ao final do processo, de acordo com o direito sobre o qual
se fundamenta, exatamente aquilo a que busca.

O instrumento denominado tutela especifica ndo ¢, entretanto, isento de limitagdes,
como acima visto. Outrossim, nio se trata de panaceia. E preciso que se averigue seu
cabimento ao caso concreto, ponderando junto ao demandante o que se pode esperar € o que

talvez ndo seja possivel obter. Mas, ainda assim, em nada diminui seu valor como ferramenta

construida com o objetivo principal de trazer efetividade ao processo.

9 Ibidem. p. 339.
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CONCLUSAO

Através da realizacdo desta pesquisa foi possivel analisar de que forma a tutela
especifica funciona, ndo como um mecanismo qualquer, mas como instituto que permite ao
processo exercer sua func¢do instrumental, levando o jurisdicionado a possibilidade de obter o
bem a que tem direito, efetivando-se o acesso a justiga através do melhor uso da via satisfativa
eleita.

Tem-se que, no presente momento, tanto advogados quanto Magistrados estejam a
elaborar a operacionalizagdo do texto trazido pelo novo Codigo de Processo Civil, ndo
somente embasados no fazer juridico que ja estava sedimentado, mas também sob a percepcao
de que o CPC apresenta novas possibilidades, a fim de emprestar maior capacidade de
transformagao da realidade do demandante, da sociedade, com a aplicagao do devido processo
constitucional.

Esta mesma Constitui¢do que garante que nenhuma ameaca a direito sera excluida da
apreciacdo do Poder Judicidrio — direito fundamental — é a que se respeita quando se garante
ao jurisdicionado que podem ser estabelecidas medidas de execucdo indireta a fim de
compelir o devedor ao adimplemento: direito ao direito substantivo.

Assim, nesta pesquisa pode ser observado que o emprego da tutela especifica das
obrigagdes de fazer, ndo fazer ou entregar se fundamenta no proprio direito de acesso ao
devido processo enquanto meio de transformagdo, acesso ao Poder Judiciario, a ordem
juridica justa, ao procedimento adequado. Em resumo, que este tipo de tutela ¢
potencialmente capaz de prover de efetividade o processo, se manejada apropriadamente.

Ainda que haja limitagdes em sua aplicacdo, especialmente no que tange a dificuldade
obrigar o devedor ao adimplemento, ndo se pode desconsiderar que o texto do novo CPC
amplia a capacidade executiva da tutela e, por consequéncia, sua concretude.

O instrumento da tutela especifica surgiu inicialmente no Cédigo Consumerista e foi
trazido para o texto da Lei n°® 5.869/73 sob os artigos 461 ¢ 461-A. A partir dai, a tutela
especifica constituiu-se de via propria de satisfacdo de direitos. Com a promulgaciao do Novo
Codigo de Processo Civil, por sua vez, ela passa a ter sua atuacdo ampliada.

Essa tutela especifica fortalecida pelo novo CPC possui uma possibilidade maior de
exercer coer¢do sobre o devedor, inclusive porque ao Magistrado foi conferida maior
discricionariedade para a determina¢do de medidas indiretas de execugdo, aplicando-se o

artigo 139, inciso IV do CPC ao prescrito nos artigos 497 e 536 do mesmo diploma legal.
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Neste pouco tempo de vigéncia da Lei n® 13.105 de 2015, percebe-se que o material
doutrinario estd sendo construido, tanto quanto a jurisprudéncia dos Tribunais. As novidades
tém sido incorporadas aos poucos ¢ ainda carecem de estabilizagao.

Embora ndo haja profusdo de material doutrinario relativo a execucdo no processo
civil, saliente-se que obras de grande quilate tém sido publicadas, o que tornou possivel a
realizacdo desta pesquisa, bem como a disponibilizacdo de textos em midia digital, fazendo
com que seja mais rapido o acesso do pesquisador as mais recentes fontes tedricas, bem como
a legislagdo e legislagdo comentada.

Tendo em vista este ponto de partida, espera-se que os proximos dias tragam novas
construcdes a respeito da apropriada utilizacdo da tutela especifica no processo civil,
observando-se a dinamicidade do tema proposto, e que sobre ele ha muito a se perquirir.
Sendo um instituto valioso, deve ser tratado como tal pelos pesquisadores. Que a contribuigao
desta pesquisa seja, a0 menos, despertar a atencdo de seus leitores para a potencialidade do

instrumento apresentado, em tornar a vida do jurisdicionado mais feliz ou menos infeliz.
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