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RESUMO

O sincretismo do processo civil brasileiro € um fendmeno que nega, paulatinamente,
a autonomia do processo de conhecimento, do processo de execugao e do processo
cautelar. Seu fortalecimento indica a unificagdo das espécies processuais e a
formacdo de um processo unico, composto das fungdes de conhecimento,
execugao, cautelar e antecipatoria. A abordagem do fenémeno deve ser
contextualizada a luz dos reflexos que a evolugado da Teoria do Direito e do Direito
Constitucional tem gerado sobre a sistematica do processo civil brasileiro. O objetivo
central deste trabalho é analisar em que medida € viavel, no processo civil patrio,
sob a perspectiva do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, negar a
autonomia do processo de conhecimento, do processo de execugao e do processo
cautelar, miscigenando-os, sob a égide da formacdo de um processo sincrético,
unico e multifuncional. Para o alcance desse objetivo, adotou-se o método indutivo,
com enfoque predominante na pesquisa bibliografica, sendo que, inicialmente, sera
feito o delineamento dos pressupostos tedricos relacionados a perspectiva do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que serdo constantemente visitados no
decorrer do trabalho. Feito isso, buscar-se-a identificar, pontualmente, na relagao
entre processo de conhecimento e processo de execucdo, e na relagdo entre
processo cautelar e processo principal, manifestacbes do sincretismo no processo
civil brasileiro, examinando a possibilidade de seu avango e fortalecimento. Por fim,
o fendbmeno sera avaliado globalmente, investigando seus resultados, identificando a
unificagdo do processo civil brasileiro, tragando aspectos gerais acerca da
multifuncionalidade e correlacionando-a com a perspectiva central do trabalho.

Palavras-chave: processo civil - autonomia - sincretismo - unificacédo -
multifuncionalidade.



ABSTRACT

The syncretism of the Brazilian civil procedure is a phenomenon that denies,
gradually, the autonomy of the knowledge, execution and precautionary procedures.
Its strength indicates the unification of the types of procedures in a single
multifunction process composed of knowledge, execution, precautionary and
anticipatory functions. The approach of the phenomenon must be contextualized in
terms of the reflections that the evolution of legal theory and constitutional law has
generated on the systematic of the Brazilian civil procedure. The overall goal of this
study is to examine to what extent is feasible to deny the autonomy of knowledge
procedure, execution procedure and precautionary procedure, in Brazilian civil
procedure, from the perspective of the fundamental right to effective judicial
protection, mixing them, under the aegis of the formation of a syncretic unique and
multifunctional process. To achieve this goal, we adopted the inductive method,
focusing mainly on the literature, initially the theoretical assumptions related to the
perspective of the fundamental right to effective judicial protection is delineated and
further explored in this document. Moreover, we seek to identify, individually, the
relationship between knowledge procedure and the execution procedure, and in the
relationship between precautionary procedure and the main procedure, the
manifestations of syncretism in Brazilian civil procedure, examining the possibility of
their advancement and empowerment. Finally, we evaluate the overall phenomenon,
investigating their results, identifying the unification of the Brazilian civil procedure,
tracking on general aspects of multi-functionality and correlating it with the core
perspective of this work.

Keywords: civil procedure - autonomy - syncretism - unification - multifunctionality.
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1 INTRODUGAO

No seio de uma sociedade juridica, politica e economicamente organizada,
um cidadao vé sua pretensao resistida por outro, e resolve pedir ao Estado que, no
exercicio de sua atividade jurisdicional, dite o direito no caso concreto. O Estado,
uma vez acionado, tem o poder-dever de julgar o pleito do seu jurisdicionado, desde
gue tomou para si, com exclusividade, esse papel. Da-se inicio a um processo.

O que se espera do findar desse simplificado relato? Responder-se-ia: que o
Estado-Juiz conhega e solucione o conflito, satisfazendo o direito do autor (se
julgado procedente o pedido), e acautelando ou antecipando a tutela juridica
guando necessario.

Quantos processos seriam necessarios para solucionar essa lide? Ora, num
plano ideal e como reflexo da légica, se uma é a lide, deve haver apenas um
processo.

Ocorre que essa ndo € (ou pelo menos nao foi) a logica do sistema
processual civil brasileiro que, sob a otica positivista, viu-se repartido em trés
espéecies necessariamente distintas e autbnomas: processo de conhecimento,
processo de execugao e processo cautelar. Ou seja, nota-se uma “multiplicagdo” de
processos em torno de uma unica lide, o que retrata um sistema arcaico, calcado em
formalismos desnecessarios, vas repeticoes e etapas mortas, que emperram a
maquina judiciaria, gerando 6nus demasiados as partes e ao préprio Estado
brasileiro.

Em sintese, o propdsito central deste estudo € buscar uma solugédo para o
seguinte problema: em que medida é viavel, no processo civil brasileiro, sob a
perspectiva do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, negar a autonomia
do processo de conhecimento, do processo de execugdo e do processo cautelar,
miscigenando-os, sob a égide de um processo sincrético, unico e multifuncional?

Para embasar sua resolucéo, no primeiro capitulo sera analisado o fenébmeno
do neoprocessualismo e os reflexos da evolugdo da Teoria do Direito e do Direito
Constitucional sobre a sistematica do processo civil brasileiro. Sendo assim, buscar-
se-a, na medida do possivel, tracar um panorama das principais correntes do
pensamento juridico, ressaltando a classica dicotomia existente entre jusnaturalismo

e positivismo juridico, sob a luz do surgimento do pds-positivismo, para fundamentar
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o desenvolvimento do neoconstitucionalismo e da constitucionalizacdo do Direito e,
a partir dai, investigar seus reflexos sobre o processo civil brasileiro. Feito isso,
buscar-se-a delimitar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva em
consonancia com dimensdes axiolégicas do neoprocessualismo.

A partir do segundo capitulo, passa-se ao enfrentamento direto e pontual do
problema, na medida em que nele serdo visualizados passado, presente e
perspectivas de futuro do sincretismo entre processo de conhecimento e processo
de execucgao no Direito Processual Civil brasileiro. Primeiramente, sera analisado o
paradigma da autonomia existente entre os referidos tipos de processo, fixando-se
os antecedentes histéricos do processo civil europeu de origem romana e a
influéncia da doutrina de Enrico Tullio Liebman sobre a predominancia dessa
autonomia no texto original do Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973.

Ainda no capitulo em referéncia, sera examinada a reforma do Cddigo de
Processo Civil e a evolugdo do sincretismo entre processo de conhecimento e
processo de execugdo, observando seu carater excepcional no texto original do
referido Codigo e na legislagéo extravagante, bem como seu fortalecimento apés as
diversas etapas da reforma processual, investigando os resquicios da autonomia na
sistematica atual (pos-reforma) do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Finalizando o capitulo em tela, sera aventado o reconhecimento do
sincretismo como novo paradigma da relagdo entre cognigao e execugéo, a partir da
proposta de inversdo no que tange ao dogma da autonomia (0o que envolve um
posicionamento critico acerca dos resquicios pontuados). Também nesse trecho
final, serdo desenvolvidos o estudo acerca do modelo trazido pela Lei dos Juizados
Especiais Civeis Federais e pelos Juizados Especiais da Fazenda Publica e a
analise do Projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, tragcando-se as
expectativas que se nutrem com relacdo ao sincretismo, caso o referido Projeto
venha a ser aprovado.

Seguindo a mesma metodologia adotada no segundo capitulo, no terceiro
serdo visualizados passado, presente e perspectivas de futuro do sincretismo entre
processo cautelar e processo principal no Direito Processual Civil brasileiro.
Inicialmente, sera analisado o paradigma da autonomia existente entre os referidos
tipos de processo, fixando-se os antecedentes histéricos do processo civil europeu e
a adocao da autonomia no texto original do Codigo de Processo Civil brasileiro de
1973.
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Também sera examinada a reforma do Cddigo de Processo Civil e a evolugao
do sincretismo entre processo cautelar e processo principal, seu fortalecimento apés
as diversas etapas da reforma processual, e os resquicios da autonomia na
sistematica atual (pos-reforma) do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Para finalizar o capitulo, sera sustentado o reconhecimento do sincretismo
como novo paradigma da relagao entre cognigao, execugéo, cautelar e antecipagéo
de tutela, a partir da analise critica das caracteristicas fundamentais do processo
cautelar, da proposta de inversao paradigmatica entre autonomia e sincretismo e de
um posicionamento critico acerca dos resquicios pontuados. Também nesse trecho
final, serdo desenvolvidos o estudo acerca do modelo trazido pela Lei dos Juizados
Especiais Civeis Federais e pelos Juizados Especiais da Fazenda Publica e a
analise do Projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, tragando-se as
expectativas que se nutrem com relacdo ao sincretismo, caso o referido Projeto
venha a ser aprovado.

Como decorréncia logica dos capitulos anteriores, que terdo por objeto a
analise de manifestagcdes pontuais do sincretismo processual, no ultimo capitulo, o
fenbmeno sera avaliado globalmente, sistematicamente. Ou seja, serdo analisados
os reflexos do avanco e do fortalecimento do sincretismo, considerado como um
todo, para que se possa, assim, examinar a multiplicidade de fungdes dentro de um
processo unico.

Para tanto, inicialmente sera ressaltada a unidade da jurisdicdo e o
anacronismo da reparticdo do processo em espécies autbnomas como pressuposto
para a apreciacdo do fendbmeno da unificacdo do processo civil brasileiro, que esta
associado diretamente a sintese conclusiva acerca do avango do sincretismo
analisado nos capitulos antecedentes.

A partir dai, e por fim, sera avaliada a multifuncionalidade do processo
sincrético e a sua compatibilidade com o equilibrio entre ativismo processual e
garantismo processual, sob o objetivo final de buscar a satisfacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, verificando, assim, a sua adequabilidade as
dimensdes axiologicas do neoprocessualismo, perspectivas que guiardao todo o

desenvolvimento do trabalho.
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2 NEOPROCESSUALISMO E OS REFLEXOS DA EVOLUGAO DA
TEORIA DO DIREITO E DO DIREITO CONSTITUCIONAL SOBRE A
SISTEMATICA DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O desenvolvimento de tema atualizado de processo civil exige uma analise
que se coadune com as correntes contemporaneas do pensamento juridico. Em
outros termos, ndo ha mais como dissociar a teoria do processo civil da evolugao
(quica revolugdo) pela qual a Teoria do Direito e o Direito Constitucional vém
passando nos ultimos tempos.

Assim, antes de adentrar especificamente a proposta final deste capitulo,
torna-se necessario pontuar a classica dicotomia existente entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico, destacando a ascensdo do pos-positivismo como superagao
dessa dicotomia, e pontuando as mudangas paradigmaticas alavancadas por esta
corrente jusfiloséfica no direito contemporaneo.

Faz-se mister esclarecer, contudo, que nao se trata de um estudo
aprofundado, com inten¢do de esgotar a matéria, que certamente pode protagonizar
pesquisas especificas. Sendo assim, a ideia €, na medida do possivel, tracar um
panorama das principais correntes do pensamento juridico sob a égide do
surgimento do  pds-positivismo, destacando o  desenvolvimento  do
neoconstitucionalismo e da constitucionalizagdo do Direito, a fim de que se possa
investigar os reflexos de tudo isso na sistematica do processo civil brasileiro.

E desse modo que se pretende abordar os pressupostos teéricos que servirdo
de base para o desenvolvimento da problematica central do trabalho que sera
pautado na perspectiva do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e em sua
sintonia com as dimensdes axiolégicas do neoprocessualismo, sendo este
associado ao pos-positivismo e ao neoconstitucionalismo, sob a égide da busca pelo
equilibrio entre os valores seguranca e efetividade.

Em outros termos, neste capitulo inicial sera apontada a mola propulsora do
fortalecimento e expansdo do sincretismo entre processo de conhecimento,
processo de execugao e processo cautelar no direito brasileiro, que sera analisado
pontualmente, e depois globalmente, nos capitulos seguintes. Enfim, deve-se notar
que as ideias aqui desenvolvidas serdo constantemente revisitadas no decorrer dos

capitulos seguintes.



17

2.1 JUSNATURALISMO VERSUS POSITIVISMO JURIDICO:
DICOTOMIA HISTORICO-FILOSOFICA NA BUSCA PELA
LEGITIMACAO DO DIREITO JUSTO

2.1.1 Panorama do jusnaturalismo

O jusnaturalismo representa uma corrente da filosofia do direito que
influenciou com veeméncia o pensamento juridico até o inicio do século XIX e que,
em busca da legitimacéo do direito justo, propde uma distingdo entre direito positivo
e direito natural, propugnando a superioridade deste com relagdo aquele, e
alertando para a necessidade de uma abordagem axiologica do direito.

Viviane Nunes Araujo Lima, apos analisar diversas definicbes de direito
natural, afirma que é possivel identificar caracteristicas comuns a todas elas e que
sdo consideradas por diversos autores como inerentes a propria nogao de
jusnaturalismo, independente da fase que esteja se referindo.” Semelhante caminho
€ seguido por Norberto Bobbio, que sistematiza a distingdo entre direito natural e
direito positivo com base em diversas concepcdes jusnaturalistas.? Assim, somando
as consideragdes advindas desses dois estudos, € possivel apontar algumas
caracteristicas gerais do jusnaturalismo:

1) Superioridade do direito natural ao direito positivo: para que se possa
entender a importancia dessa caracteristica, que serve de verdadeiro parametro de
identificacdo do jusnaturalismo, é preciso observar que, na época classica, nao
havia essa superioridade, e sim uma relacdo de especificidade, de modo que o
direito natural era considerado geral, e o direito positivo, que era tido como especial,
prevalecia sobre aquele caso houvesse um conflito entre ambos. Na Idade Média, a
relagao entre as duas espécies de direito inverteu-se, de modo que o direito natural
passou a ser considerado superior ao positivo, deixando de figurar como um direito
comum e identificando-se como norma fundada na propria vontade de Deus e por
este participada a razdo humana. Em sintese, dessa concepg¢éo do direito natural

como direito de inspiragao cristd derivou a tendéncia permanente no pensamento

' LIMA, Viviane Nunes Araujo. A Saga do Zangéao: uma visao sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 10-13.

2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006 (Colegéo elementos de
direito), p. 21-23.
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jusnaturalista de considerar tal direito como superior ao positivo.

Deve-se notar, todavia, que essa distingdo de grau ndo implica, para o
jusnaturalismo, em uma diversidade de qualificagdo. Ou seja, para a doutrina
jusnaturalista, o direito natural e o direito positivo podem ser ambos qualificados
como “direitos”, na mesma significagdo do termo, n&o havendo pretensdo de
exclusividade no uso da expressao.

2) Imutabilidade dos principios e dos valores do direito natural: segundo a
doutrina jusnaturalista, os principios e valores do direito natural perduram por todo
tempo, sem possibilidade de fixagdo nem da data de origem, nem da forma como
essa ocorreu. O direito positivo, por sua vez, € mutavel.

3) Universalidade dos principios do direito natural: para o jusnaturalismo, os
principios do direito natural reputam-se validos e legitimos em qualquer parte, sendo
comuns a todos os povos. Ja o direito positivo vale apenas em alguns lugares
(particularidade).

4) ldentidade de fundamentos nas doutrinas jusnaturalistas: as doutrinas
calcam-se, em sua generalidade, na ideia da natureza humana, de Deus ou da
razdo. Isso demonstra o carater metafisico e pré-cientifico dessa corrente de
pensamento, assinalando ainda a sua postura de reflexdo metajuridica no mundo
ocidental durante varios séculos. A legitimidade da lei positiva da-se exatamente se
determinada pela lei natural que é perfeita, por apresentar os fundamentos
mencionados.

5) Utilizagcdo dos principios do direito natural como parametro de bondade e
justica: essa caracteristica aponta para uma permanente e estreita relagdo entre
Direito e Moral, ndo podendo a norma juridica afastar-se dos valores que a informam
e Ihe conferem legitimidade. Segundo a doutrina jusnaturalista, enquanto o direito
natural estabelece o que € “bom”, o direito positivo, aquilo que é util.

6) Criagao do direito natural pelos diversos agrupamentos sociais: enquanto o
direito positivo é apenas posto pelo Estado, o direito natural pode ser instituido por
outras instituigdes ou agrupamentos sociais, a exemplo da familia.

Um estudo panoramico dessas caracteristicas permite constatar que a
doutrina jusnaturalista calca-se essencialmente nos atributos do direito natural que,
segundo essa doutrina, o faz ser superior ao direito positivo.

Deve-se notar, também, que, apesar dessas caracteristicas poderem ser

identificadas como pontos comuns as diversas fases no seu desenvolvimento
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historico, ndo se pretende com isso invocar a univocidade na nogdo de direito
natural, mas apenas identificar um padrao de pensamento que permeia as doutrinas
jusnaturalistas.?

Em decorréncia dessa afirmagéo, observa-se que o jusnaturalismo adquire
algumas feigcbes ou particularidades no decorrer de sua evolugédo histérica, a
depender da linha de pensamento a qual esteja associado, mas que nao podem
deixar de ser identificadas como “jusnaturalismo”.

Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares adverte que, embora orientada
pela busca de uma justica eterna e imutavel, a doutrina jusnaturalista ofereceu,
paradoxalmente, diversos fundamentos para a configuragdo de um direito justo ao
longo da histéria do Ocidente. Por conseguinte, o autor agrupa o jusnaturalismo nas
seguintes categorias:*

1) Jusnaturalismo cosmoldgico: vigente na Antiguidade Classica, fundamenta-
se na ideia de que os direitos naturais corresponderiam a dindmica do proprio
universo, refletindo as leis eternas e imutaveis que regem o funcionamento do
COSMOos.

2) Jusnaturalismo teologico: surgido na Idade Média, tem como fundamento
juridico a ideia da divindade como um ser onipotente, onisciente e onipresente; em
outros temos, o direito justo advém de uma revelagéao religiosa.

3) Jusnaturalismo racionalista: ancorado nas revolugdes liberais burguesas
dos séculos XVII e XVIII (que caracterizaram a modernidade), apresenta como
fundamento a razdo humana universal.’

4) Jusnaturalismo contemporéneo: consiste num ressurgimento do

jusnaturalismo no século XX, apés as duras criticas que lhes foram apresentadas no

® LIMA, Viviane Nunes Araujo. A Saga do Zangéao: uma visao sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 13.

* SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 27-41.

® Nesse periodo, destacam-se com veeméncia as ideias de Immanuel Kant, que admite normas
juridicas anteriores ao direito positivo e atreladas a ideia de liberdade: “O conceito de liberdade, tendo
em vista que a sua realidade é demonstrada por meio de uma lei apodictica da razao pratica, constitui
a pedra angular de todo o edificio de um sistema da raz&o pura, inclusive da razdo especulativa, e
todos os demais conceitos (0os de Deus e de imortalidade) que, enquanto simples idéias,
permanecem na razao especulativa sem apoio, conectam-se com este [conceito], e adquirem com ele
e por meio dele consisténcia e realidade objetiva, isto é, a sua possibilidade € demonstrada pelo fato
de ser liberdade efetiva, uma vez que tal idéia se manifesta por meio da lei moral”’. Seguindo essa
linha de raciocinio eminentemente jusnaturalista, merece destaque, ainda na obra de Immanuel Kant,
a lei fundamental da raz&o pratica pura: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa valer
sempre como principio de uma legislagdo universal” (KANT, Immanuel. Critica da Razado Pratica.
Tradugéo de Rodolfo Schaefer. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 11-12).
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decorrer do século XIX, traduzindo um enraizamento da justica no plano historico e
social, e atentando para as diversas acepg¢des culturais acerca do direito justo.
Revela-se, assim, como contraposicdo a concepgao de justica perene e imutavel,
apresentando, em contrapartida, uma visao relativista quanto as possibilidades de
um direito justo.

Feita essa sintese das caracteristicas gerais do jusnaturalismo e das
categorias em que pode ser agrupado, € necessario esclarecer que essa corrente de
pensamento ndo se viu ilesa de criticas no decorrer de sua historia. Com efeito,
Ricardo Mauricio Freire Soares encarrega-se de enumerar algumas dessas criticas,
focando-se no problema da fundamentacdo do direito justo; criticas essas que
podem ser compendiadas nos seguintes moldes:®

1) Embora a doutrina jusnaturalista tenha desempenhado a importante fungéo
de sinalizar a necessidade de um tratamento axioldgico para o direito, fracassa na
tentativa de fundamentar e legitimar o direito justo, uma vez que ndo oferece uma
proposta satisfatoria de compreensao dos liames mantidos entre direito, legitimidade
e justica.

2) O jusnaturalismo confunde os planos do ser e do dever ser, na medida em
que boa parte da doutrina entende que o direito injusto seria descaracterizado como
fendmeno juridico.

3) A compreensédo de justica como uma estimativa a-historica, atemporal e
aespacial, ndo obstante o posicionamento critico do jusnaturalismo contemporaneo,
merece sérias objecdes, ja que em conformidade com os ensinamentos da axiologia
contemporanea, o conceito de justica & sempre relativo e condicionado ao tempo e
ao espaco.

4) O jusnaturalismo identifica os atributos normativos da validade e
legitimidade, ao afirmar que a norma juridica vale se for justa, 0 que compromete as
exigéncias de seguranga juridica, que se identifica com o principio da legalidade
inerente ao Estado Democratico de Direito.

Por conta das diversas criticas apontadas ao jusnaturalismo em sua trajetoria,
essa doutrina acabou passando por um colapso no final do século XVIII e cedeu
espaco, no inicio do século XIX, para uma nova corrente da filosofia do Direito, o

positivismo.

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 41-42.
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Viviane Nunes Araujo Lima utiliza-se da metafora do zangao para elucidar,
com maestria, essa trajetoria do direito natural, ressaltando que, tal qual o zangéao,
no reino animal, desde o seu nascimento, esfor¢ca-se para morrer em seguida, o
direito natural, desde os tempos mais remotos, tenta fecundar o direito positivo e
impregna-lo dos valores mais preciosos — Justica, Liberdade e Bem Comum.
Contudo, no momento em que realiza essa tarefa, ao final do século XVIII, “morre
solapado pelo positivismo imperioso e avassalador do século seguinte”.’

Mas, paradoxalmente, a mesma autora nota que no inicio do século XX, o
jusnaturalismo ressurgiu, intensificando-se, especificamente, ao final da 22 Guerra
Mundial, e demonstrando que suas ideias “ndo haviam morrido, mas apenas entrado
num estado de catalepsia”.®

Enfim, apds essa analise panoramica da doutrina jusnaturalista, nota-se que,
em que pese a pertinéncia das criticas a ela apontadas, o direito natural, em uma
concepgao contemporanea, ndo tem sido totalmente descartado das formulagdes
juridicas atuais, na medida em que estas atentam para a necessidade de uma visao
axiolégica do direito e para a preocupagdo com valores como o de justica, que
devem inspirar e dirigir a formagdo das normas juridicas, fundamentando a sua

aplicagao.

2.1.2 Panorama do positivismo juridico

O positivismo juridico € uma corrente do pensamento juridico que rompe com
a dicotomia entre direito positivo e direito natural acima delineada, ao apregoar que
apenas o direito positivo pode ser qualificado como direito em sentido préprio.

A exemplo do que se fez no topico anterior, € possivel apontar algumas
caracteristicas gerais do positivismo juridico, tomando por base a doutrina de
Norberto Bobbio:®

1) Exclusividade do direito positivo para significacdo do “direito”: por obra do

positivismo juridico, o direito natural é totalmente excluido da categoria do direito, de

" LIMA, Viviane Nunes Araujo. A Saga do Zangao: uma visao sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 181.

® Ibid., p. 181-182.

® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006 (Colegéo elementos de
direito), p. 26-28.
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tal modo que o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-se um
pleonasmo. O positivismo juridico traduz-se, assim, na doutrina segundo a qual ndo
existe outro direito senédo o positivo.

2) Monopolizagdo da produgao juridica por parte do Estado: para que se
possa compreender essa caracteristica, € preciso observar que a transicdo da
concepgao jusnaturalista para a positivista esta ligada a formagdo do Estado
Moderno, que surge com a dissolucdo da sociedade medieval. Essa era uma
sociedade pluralista, pois era constituida por uma pluralidade de agrupamentos
sociais, cada um dos quais dispondo de um ordenamento juridico proprio. Com a
formacdo do Estado Moderno, a sociedade passa por um processo de
monopolizagdo da producgao juridica por parte do Estado, ou seja, assume uma
estrutura monista, reservando para si, com exclusividade, o papel de estabelecer o
direito, seja diretamente (através da lei) ou indiretamente (através do
reconhecimento e controle das normas de formagao consuetudinaria).™

3) Mudanca de posi¢éo do juiz quanto a formagao do direito: intrinsecamente
relacionada com a caracteristica anterior, esta o fato de que, antes da formacao do
Estado moderno, o juiz, ao resolver as controvérsias, n&o estava vinculado a
escolher exclusivamente normas emanadas do 6rgdo legislativo do Estado, mas

tinha certa liberdade de escolha na determinagdo da norma a ser aplicada, uma vez

'% Sobre a formagao do Estado Moderno, torna-se interessante observar a metafora apresentada por
Zigmunt Bauman: “Ao longo de toda a era moderna, a razao legislativa dos fildsofos combinou bem
com as praticas demasiadamente materiais dos Estados. O Estado moderno nasceu como uma forga
missionaria, proselitista, de cruzada, empenhado em submeter as populagdes dominadas a um
exame completo de modo a transforma-las numa sociedade ordeira, afinada com os preceitos da
razdo. A sociedade racionalmente planejada era a causa finalis declarada do Estado moderno. O
Estado moderno era um Estado jardineiro. Sua postura era a de jardineiro. Ele deslegitimou a
condicdo presente (selvagem, inculta) da populagcdo e desmantelou 0os mecanismos existentes de
reproducdo e auto-equilibrio. Colocou em seu lugar mecanismos construidos com a finalidade de
apontar a mudanca na diregdo do projeto racional. O projeto, supostamente ditado pela suprema e
inquestionavel autoridade da Raz&o, fornecia os critérios para avaliar a realidade do dia presente.
Esses critérios dividiam a populacdo em plantas uteis a serem estimuladas e cuidadosamente
cultivadas e ervas daninhas a serem removidas ou arrancadas. Satisfaziam as necessidades das
plantas uteis (segundo o projeto do jardineiro) e ndo proviam as daquelas consideradas ervas
daninhas. Consideravam as duas categorias como objetos de acdo e negavam a ambas os direitos
de agentes com autodeterminagéo.” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Tradugao
de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999, p. 29). Ademais, segundo Ricardo
Mauricio Freire Soares nessa concepgdo de Estado “as normas legais afiguram-se como
instrumentos de uma razao planificante, capaz de engendrar a codificagdo do ordenamento juridico e
a regulamentagdo pormenorizada dos problemas sociais” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 60). Nota-se, assim, uma sincronia entre o pensamento de Zigmunt Bauman e a
concepgdo tragcada por Ricardo Mauricio Freire Soares, principalmente por conta de uma
caracteristica elementar da modernidade: a hegemonia da razdo. Em sintese, na visdo de Ricardo
Mauricio Freire Soares, “o fendbmeno da positivagdo é, pois, expressdo palmar da modernidade
juridica, permitindo a compreenséao do Direito como um conjunto de normas postas” (Ibid., p. 60).
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que podia deduzi-la das regras de costume, daquelas elaboradas pelos juristas, ou
ainda, baseando-se em critérios equitativos, extrair a regra do proprio caso em
questao segundo principios da raz&o natural. Todas essas regras constituiam fontes
do direito, sendo possivel falar em direito positivo e direito natural. Todavia, com a
formagdo do Estado moderno, o juiz torna-se 6rgédo do Estado, o Judiciario,
subordinado ao Legislativo, sendo-lhe subtraida a faculdade de obter as normas a
aplicar na resolugdo das controvérsias por normas sociais e sendo-lhe imposta a
obrigagao de aplicar apenas as normas postas pelo Estado, que se torna, assim, o
unico criador do direito, ndo havendo que se falar mais em direito natural, mas sim
em uma unica forma de direito a ser aplicado: o direito positivo (posto e aprovado
pelo Estado).

Bem, tracadas essas caracteristicas que justificam o surgimento do
positivismo juridico no Estado Moderno, cumpre observar que (assim como o
jusnaturalismo) essa corrente de pensamento pode ser agrupada em categorias,
sistematizadas a luz dos ensinamentos de Ricardo Mauricio Freire Soares, e que
continuam a caracterizar essa corrente de pensamento:’

1) Positivismo legalista: é retratado na doutrina de Norberto Bobbio sob trés
aspectos:'?

O primeiro aspecto diz respeito a certo modo de abordar o estudo do direito,
sendo que o positivismo juridico considera o direito como um fato e ndo como um
valor. Em outros termos, na linguagem juspositivista, o direito é absolutamente
avalorativo. Esta diretamente relacionada com a teoria da validade do direito, ja que,
segundo o positivismo juridico, a afirmacdo da validade de uma norma juridica n&o
implica também na afirmac¢do do seu valor.

O segundo aspecto esta relacionado a certa teoria do direito e abarca seis
caracteristicas fundamentais do positivismo juridico: a) teoria da coatividade do
direito - considera-se como direito as normas que valem por meio da forga; b) teoria
da legislagdo como fonte proeminente do direito - considera a lei com fonte primaria
do direito, abrindo possibilidade de discussdo de questbes como os costumes; c)

teoria imperativista do direito - considera a norma como um comando; d) teoria da

" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 44-49.

'2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Liges de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006 (Colegéo elementos de
direito), p. 131-134.
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coeréncia do ordenamento juridico - exclui a possibilidade de coexisténcia de duas
normas antindmicas (contraditorias ou contrarias) no ordenamento juridico; e) teoria
da completude do ordenamento juridico - o juiz deve extrair de dentro do
ordenamento juridico a norma para resolver o caso que Ihe é submetido, ndo se
podendo falar em lacunas no direito; f) teoria da interpretagdo mecanicista - na
atividade do jurista deve prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou
criativo do direito.

O terceiro e ultimo aspecto invoca certa ideologia do direito, propugnando a
teoria da obediéncia a lei e relacionando-se com o positivismo ético, em sua vertente
extremista (para a qual o direito tem um valor final, a estimativa suprema da justiga)
e na moderada (segundo a qual se trata de um valor instrumental, priorizando a
ordem como condi¢&o axioldgica para a realizagdo dos demais valores juridicos).

2) Positivismo Logico: Esta estritamente relacionado com o advento da Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen, na primeira metade do século XX, que representa
uma conversao do positivismo juridico em uma variante de normativismo ldgico,
propugnando um aumento significativo da separagdo da Ciéncia do Direito em face
das dimensdes fatica e valorativa do fenébmeno juridico. Desse modo, passa-se a
privilegiar apenas a validade das normas, ja que se desenvolve uma estrutura
hierarquica de normas, construida com base na nogédo de fundamento de validade
da norma juridica superior em relagdo a norma juridica inferior, até que seja
alcangada a norma fundamental hipotética, que determina o cumprimento obrigatorio
do direito positivo, independente de sua legitimidade enquanto direito justo. Em
sintese, o positivismo logico defende a impossibilidade de tratamento racional da
justica, ndo reconhecendo, nas questdes valorativas, qualquer objetividade
possivel.”

3) Positivismo funcionalista: desenvolvido sob o pressuposto tedrico dos
aperfeicoamentos sofridos pela doutrina positivista no decorrer do século XX, o
positivismo funcionalista configura o direito como um sistema comunicativo de

natureza autopoiética, no qual a legitimidade das normas é configurada como uma

'3 Com efeito, nota-se que Hans Kelsen, ao desenvolver sua obra “Teoria Pura do Direito”, afirma que
se trata de uma teoria geral do direito (e ndo de uma ordem juridica especifica) que exclui do seu
objeto “tudo quanto n&o se possa, rigorosamente, determinar como Direito” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006
(Colecao Justica e Direito), p. 01). Diante desta consideragdo, Hans Kelsen desenvolve a identidade
do Estado e do Direito, retirando desse ambito toda a carga ideolégica e valorativa (Ibid., p. 316). Por
fim, sobre a estrutura escalonada da ordem juridica, fundamento de validade e norma fundamental
hipotética, conferir: ibid., p. 215-308.
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ilusdo funcionalmente necessaria, que nédo pode ser revelada, sob pena de abalar-se
a propria crenga no sistema juridico.

Sintetizadas as caracteristicas e categorias inerentes ao positivismo juridico,
faz-se necessario ressaltar que essa corrente de pensamento foi e tem sido alvo de
muitas criticas no decorrer de sua trajetéria. Nesse sentido, cumpre observar
algumas criticas pontuais apresentadas por Ricardo Mauricio Freire Soares, em face
do problema da fundamentac&o do direito justo:™

1) De modo geral, no que tange ao problema da fundamentagdo do direito
justo, o positivismo juridico revela propostas limitadas e insatisfatorias, na medida
em que ao identificar direito positivo e direito justo e ao exacerbar a formalizagao da
validez normativa, ndo propicia uma compreensao adequada da triade direito,
legitimidade e justica.

2) O positivismo legalista desagua numa ideologia conservadora, que,
calcada no positivismo ético, ora identifica a legalidade com o valor fim da justica
(visdo extremista), ora concebe a ordem positivada como valor meio suficiente para
a realizagao de um direito justo (visdo moderada).

3) O positivismo légico repulsa o tratamento racional do problema da justica,
afastando as dimensdes fatica e valorativa do plano da Ciéncia do Direito, e exigindo
um ceticismo axiologico por parte do jurista.

4) O positivismo funcionalista sustenta que a legitimidade das normas figura
como uma ilusdo funcionalmente necessaria, apresentando-se o direito justo como
uma formula de contingéncia que ndo afeta a autonomia sistémica. Em sintese, sob
esse ponto de vista, torna-se irrelevante uma teoria da justica como critério exterior
ou superior do sistema juridico.

5) A importancia atribuida a ordem e a seguranca pela doutrina positivista, ao
difundir a estabilidade e a previsibilidade nas relagdes sociais como meios de
concretizagdo do direito justo, ndo pode ser elevada a sua caracterizagdo como
valor absoluto, capaz de esgotar a ideia de justica.

Considerando-se pertinentes as criticas apontadas, nota-se que o
juspositivismo, ao excluir o direito natural do ambito juridico, acabou enrijecendo o
direito, na medida em que se abstém de qualquer reflexdo axioldégica mais

aprofundada.

' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 50-52.
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Além disso, no que tange a exacerbada preocupagdo com a ordem e com a
seguranca juridica como parametros para a fixacdo do direito justo, nota-se que o
positivismo juridico preocupa-se superficialmente com o problema da justica,
subordinado a legitimidade a observancia de critérios de validade que presidem a
producdo das normas juridicas.

Enfim, mostra-se inevitavel a constatagdo de que esses rigidos padroes
estabelecidos pela doutrina positivista precisam ser flexibilizados. E preciso atentar-
se para outros valores que ndo apenas a ordem e a seguranga na fixagdo do direito

justo.

2.2 POS-POSITIVISMO JURIDICO E AS MUDANCAS
PARADIGMATICAS NO PENSAMENTO DO DIREITO

2.2.1 Reflexos da pés-modernidade na ciéncia juridica

Como visto no item anterior, a transi¢do da concepg¢ao jusnaturalista para a
positivista esta ligada a formagdo do Estado Moderno. Ocorre que, 0s excessos
cometidos pela modernidade abriram margem para diversos questionamentos
acerca de seus ideais. O uso exacerbado dos modelos racionalistas passou a ser
objeto de severas criticas. A busca desenfreada pela fixagdo de verdades precisava
ser relativizada."

Trata-se da crise do projeto da modernidade, ou como afirma Boaventura de
Sousa Santos, da irreversivel “crise do paradigma dominante”, que propde a
relativizacdo da verdade e da hegemonia da razdo, elementos caracterizadores da

modernidade juridica.

'° Nesse sentido, cumpre observar as ideias de Karl Popper: “Nossa ignorancia é sobria e ilimitada.
De fato, ela é, precisamente, o progresso titubeante das ciéncias naturais (ao qual alude minha
primeira tese), que constantemente, abre nossos olhos mais uma vez a nossa ignorancia, mesmo no
campo das préprias ciéncias naturais. Isto dd uma nova virada na idéia socratica de ignorancia. A
cada passo adiante, a cada problema que resolvemos, ndo s6 descobrimos problemas novos e nao
solucionados, porém, também, descobrimos que aonde acreditdvamos pisar em solo firme e seguro,
todas as coisas sdo, na verdade, inseguras e em estado de alteragdo continua” (POPPER, Karl
Raymund. Légica das ciéncias sociais. Tradugcdo de Estevdo de Rezende Martins, Apio Claudio
Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004 (Biblioteca Tempo Universitario n® 50), p. 13).

'® SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 6. ed. Sao Paulo: Cortez, 2009,
p. 40. Nesse sentido, cumpre destacar, ainda, que Thomas S. Kuhn demonstra a necessidade de
revolugdes cientificas para o alcance do progresso cientifico. Na verdade, o autor € bem contundente
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Na visdo de Boaventura de Sousa Santos € exatamente a constatacdo da
crise do paradigma dominante que faz surgir os sinais do perfil do paradigma
emergente. Entretanto, o autor deixa claro que “a configuragdo do paradigma que se
anuncia no horizonte s6 pode obter-se por via especulativa. Uma especulagao
fundada nos sinais que a crise do paradigma actual emite mas nunca por eles
determinada”."”’

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Zigmunt Bauman trata da referida
crise destacando que ainda se vive no “rastro da modernidade” e que isso significa
que € possivel conscientizar-se das sérias falhas que acometem seu projeto. O autor
situa a pos-modernidade como uma tomada de consciéncia, uma auto-reflexdo
critica da modernidade. Ele nao apresenta a pods-modernidade como uma

contraposi¢cdo a modernidade, mas sim, como a possibilidade de visualiza-la por

completo, mudando o que precisa ser mudado.®

ao afirmar que “aparentemente o progresso acompanha, na totalidade dos casos, as revolugdes
cientificas” (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna
Boeira e Nelson Boeira. 9. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006 (Debates; 115), p. 210). Sobre a
irreversibilidade da crise da modernidade e ascensdo da pods-modernidade, observam-se as
seguintes palavras de Norberto Bobbio: “Entramos na era que é chamada pds-moderna e é
caracterizada pelo enorme progresso, vertiginoso e irreversivel, da transformagéo tecnolégica e,
consequentemente, também tecnocratica do mundo. Desde o dia em que Bacon disse que a ciéncia é
poder, o homem percorreu um longo caminho! O crescimento do saber s6 fez aumentar a
possibilidade do homem de dominar a natureza e os outros homens” (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Nova ed. Tradugcdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 209).
Apenas para complementar o sentido das palavras de Norberto Bobbio, nota-se que Francis Bacon,
em “Novum Organum”, assevera como “absolutamente certo que ninguém que deixe de levar em
conta essas coisas, por infimas e insignificantes que sejam, conseguira e podera exercer dominio
sobre a natureza”, frase que transparece em clareza meridiana o seu proposito (BACON, Francis.
Novum Organum. Tradugdo e notas de José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1997 (Os pensadores), p. 91).

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 6. ed. Sao Paulo: Cortez, 2009,
p. 59.

18 Zigmunt Bauman tem se debrugado sobre o estudo da pds-modernidade, retratando-a nos
seguintes termos: “O que é realmente novo na nossa situagdo, em outras palavras, € 0 nosso ponto
de observagado. Embora ainda bem préximos da era moderna e sentindo os efeitos da turbuléncia que
ela provocou, podemos agora (melhor ainda, estamos preparados para e dispostos a) ter uma visdo
fria e critica da modernidade na sua totalidade, avaliar o seu desempenho, julgar a solidez e
congruéncia da sua construgdo. E isso, em Ultima andlise, que representa a idéia da pods-
modernidade: uma existéncia plenamente determinada e definida pelo fato de ser ‘pds’, posterior, e
esmagada pela consciéncia dessa condi¢do. A pés-modernidade n&o significa necessariamente o fim,
0 descrédito ou rejeicdo da modernidade. Nao € mais (nem menos) que a mente moderna a
examinar-se longa, atenta e sobriamente, a examinar sua condicdo e suas obras passadas, sem
gostar muito do que vé e percebendo a necessidade de mudanca. A poés-modernidade é a
modernidade que atinge a maioridade, a modernidade olhando-se a distdncia e ndo de dentro,
fazendo um inventario completo de ganhos e perdas, psicanalisando-se, descobrindo as inteng¢des
que jamais explicitara, descobrindo que elas sdo mutuamente incongruentes e se cancelam. A pos-
modernidade é a modernidade chegando a um acordo com a sua propria impossibilidade, uma
modernidade que se automonitora, que conscientemente descarta o que outrora fazia
inconscientemente” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Traducdo de Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999, p. 288).



28

Como é possivel observar, a pés-modernidade envolve duvidas, incertezas,
desconfianga, fluidez, especulagbes. E € com esse referencial que Boaventura de
Sousa Santos, em peculiar reflexdo epistemoldgica, reconhece um novo modelo do
conhecimento cientifico, por ele designado como “paradigma de um conhecimento
prudente para uma vida decente”, destacando que o mesmo ndo é somente
cientifico, mas, também, um paradigma social."®

Boaventura de Sousa Santos se utiliza de um conjunto de teses que
justificam e caracterizam o conhecimento pés-moderno:®

1) Todo o conhecimento cientifico-natural é cientifico-social: a separagao,
tipica da ciéncia moderna, entre ciéncias naturais e ciéncias sociais ndo faz mais
sentido, sendo desprovida de qualquer utilidade; restam igualmente superadas as
distingdes entre natureza e cultura, natural e artificial, vivo e inanimado, mente e
matéria, observador e observado, subjetivo e objetivo, coletivo e individual, animal e
pessoa.

2) Todo conhecimento é local e total: a ciéncia moderna foi marcada por uma
profunda especializagdo do conhecimento, seguindo um pensamento de que quanto
mais restrito € o objeto, maior € o rigor cientifico. Ja no paradigma emergente todo
conhecimento é local e total, sendo, dessa forma, um conhecimento universal.

3) Todo conhecimento é autoconhecimento: o objeto investigado e o sujeito
investigador ndo sao estanques, sendo que o objeto também & o préprio sujeito e na
pesquisa cientifica os juizos de valor imiscuem-se na explicagao cientifica. Ademais,
diferentemente da ciéncia moderna, no paradigma emergente, a ciéncia € menos
ativa do que contemplativa.

4) Todo o conhecimento cientifico visa constituir-se em senso comum: a
ciéncia pés-moderna reabilita o senso comum, afastado pela ciéncia moderna. Essa
quarta e ultima tese pode ser encarada como um retorno ao senso comum, mas,
nao um retorno ao senso comum anterior ao rompimento da ciéncia moderna, e sim,
um senso comum diferenciado, esclarecido.

ApOs essa breve caracterizagdo da crise da modernidade e do advento da
pos-modernidade ja € possivel visualiza-la em uma abordagem juridica. Para tanto,

vale-se, mais uma vez, dos ensinamentos de Ricardo Mauricio Freire Soares, que

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009,

?' 60.
% Ibid., p. 61-92.
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sintetiza com maestria os elementos da pés-modernidade juridica, afirmando que
se remete a um fendmeno:?’

1) Plural: manifesta a deflagragdo de sistemas normativos genéricos e o
consequente aparecimento de microssistemas juridicos. Abre-se, assim, espaco
para que uma multiplicidade de fontes legislativas regule os mesmos
comportamentos sociais, ao passo em que alavanca um fenbmeno de
descodificagdo, em contram&o com os ideais da modernidade juridica. Além disso, o
pluralismo coaduna-se com o surgimento dos interesses difusos, que transcendem
as esferas dos individuos para alcangar toda a comunidade juridica.

2) Reflexivo: caracteriza-se pela abertura do sistema juridico e a sua
suscetibilidade aos influxos faticos e axioldégicos. Enquanto na modernidade,
principalmente por conta do positivismo logico, notou-se uma rigida separagao entre
a Ciéncia do Direito e as dimensdes fatica e valorativa do fenémeno juridico, o direito
pos-moderno passa a espelhar as demandas da coexisténcia societaria.

3) Prospectivo: a dinamicidade do fendmeno juridico exige do legislador a
elaboragcdo de diplomas legais marcados pela textura aberta, de modo que a
utilizacdo de formulas normativas propositadamente genéricas, indeterminadas e
contingenciais revela a preocupagao de conferir a necessaria flexibilidade aos
modelos normativos, a fim de que possa adapta-los aos novos tempos.

4) Discursivo: o direito pos-moderno exige o uso apropriado dos instrumentos
linguisticos da semiotica, de modo que o jurista deve procurar as significagdes do
direito no contexto das interacbes comunicativas.

5) Relativo: a repulsa a concepgédo de verdades absolutas, uma das molas
propulsoras do paradigma pds-moderno, também se reflete no direito, que passa a
nao conceber verdades juridicas absolutas, mas sempre dados relativos e
provisérios, 0 que abre espago para um novo modelo interpretativo ou, em outros
termos, consolida um novo saber hermenéutico.

Nota-se, pelo exposto, que o Direito ndo se viu inerte diante das mudancgas
paradigmaticas operadas pela pos-modernidade. Pelo contrario, abriu-se para uma
nova roupagem que envolve um fendmeno juridico plural, reflexivo, prospectivo,
discursivo e relativo.

Luis Roberto Barroso sintetiza com maestria a inevitavel interligagdo entre o

* SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 67-72.
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direito, a crise da modernidade, a fluidez dos acontecimentos contemporaneos e os
anseios por mudangas paradigmaticas. Com efeito, o autor destaca que a
inseguranga € a caracteristica mais marcante dos tempos atuais, que podem ser
figurados como momento de fumacga, espuma, penumbra, ou seja, uma era em que
tudo é ainda muito incerto.”

E com esse espirito inquieto e especulativo de uma época que se
convencionou chamar de “p6s-modernidade”, que se abre margem para a
emergéncia do poés-positivismo juridico, como superagdo da dicotomia existente
entre positivismo e jusnaturalismo, em busca de um direito legitimo que consiga

conciliar valores como seguranga e justica.

2.2.2 Panorama do pés-positivismo juridico

O pos-positivismo juridico traduz-se numa corrente jusfilosoéfica que rompe
com a dicotomia moderna existente entre jusnaturalismo e positivismo juridico,
alavancando, em um contexto pés-moderno, mudangas paradigmaticas que invocam
uma reflexdo axiologica e aproximam o Direito da justica, buscando conferir-lhe
legitimidade.

Com efeito, diante das criticas ja apontadas ao jusnaturalismo e ao
positivismo juridico, em suas diversas categorias, essas correntes, isoladamente
consideradas, mostraram-se incapazes de fundamentar com consisténcia a
formulag&o de um direito justo.

Em sintese, na visdo de Ricardo Mauricio Freire Soares, o jusnaturalismo
revelou para a Filosofia do Direito uma fragilidade ao fundamentar o direito justo no

direito natural, ndo apenas pela inseguranga gerada pelo carater absoluto e pela

2 Cumpre conferir diretamente as palavras do autor: “[...]. O Direito vive uma grave crise existencial.
N&o consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputagéo ao longo dos séculos. De fato, a
injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga é a caracteristica da nossa era. Na
afligdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete beneficiar-se do distanciamento
critico em relagao ao fendbmeno que lhe cabe analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a fumacga
e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicagdo para o recurso recorrente aos prefixos pos e neo:
pos-modernidade, pos-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e
que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda nao se sabe bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode
ser avango. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas
guinadas de 360 graus” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do
Direito. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010,

p. 2).



31

abstracdo metafisica do conceito, sendo também pela valorizacdo excessiva da
legitimidade em face da validade da norma juridica, que se faz necessaria para a
manutengao da ordem e da seguranga no convivio social.?®

Ademais, no entender do autor, a jusfilosofia também identificou limites no
positivismo juridico no que tange a fundamentagéo do direito justo, em suas diversas
categorias, em face do seu distanciamento no que se refere a dimens&o axioldgica
do fendbmeno juridico, priorizando nitidamente a validade normativa em face da
legitimidade do ordenamento juridico, sob o argumento de estar garantindo a
seguranca juridica.?*

O po6s-positivismo surge, portanto, para mudar o que precisa ser mudado e,
ante a ineficiéncia das duas correntes, rompe com a dicotomia, propondo mudancgas
paradigmaticas que vado se fincar em bases do pensamento juridico
contemporaneo. Ricardo Mauricio Freire Soares debruca-se sobre a identificagao
dessas mudangas que, a luz das suas explanagdes, podem ser sintetizadas nos
seguintes termos:?®

1) O delineamento de uma nova hermenéutica juridica: um dos aspectos que
marca essa mudanga paradigmatica € a transigdo da tradicional hermenéutica
técnica (mero instrumental para a exegese de textos) para uma hermenéutica
filosofica, que reune os problemas gerais da compreensdo no tratamento das
praticas interpretativas do direito, e interliga a interpretagdo juridica com ideias como
a recusa a literalidade textual, a historicidade, a abertura aos valores, a dialogicidade
e o horizonte juridico.

Outro aspecto € o reconhecimento da interpretacdo do direito como atividade
de compreensdo, uma vez que se mostra imprescindivel a contribuicdo positiva do

sujeito, que realizara as conexdes necessarias, executando uma tarefa

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 73.

** Ibid., loc. cit.

% |bid., p. 75-120. Sobre as mudancas paradigmaticas alavancadas pelo pos-positivismo juridico,
Luis Roberto Barroso apresenta a seguinte sintese, que se coaduna com as apontadas por Ricardo
Mauricio Freire Soares: “No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste
paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a defini¢do de
suas relagbes com valores e regras; a reabilitacdo da raz&o pratica e da argumentacéo juridica; a
formacao de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximagéo entre o Direito e a filosofia” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.
9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em:
21 de novembro de 2010, p. 5).
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eminentemente valorativa e finalistica.

Uma terceira perspectiva, ainda dentro do delineamento de uma nova
hermenéutica juridica, diz respeito a emergéncia da dimensdo semiotica da
interpretacdo juridica. Sob esse prisma, ao decodificar a linguagem estampada no
modelo normativo, o intérprete opera verdadeira parafrase, de modo que decidir
acarreta em um remodelamento do discurso do direito positivo. Em outros termos, o
significado da norma é produzido pelo intérprete.

Em quarto lugar, reconhece-se uma transi¢cdo interpretativa da letra ao
espirito da norma juridica. Com isso, resta esclarecido que a proposi¢ado de uma
hermenéutica filosofica ndo envolve uma repulsa a importante fungao instrumental
que as técnicas interpretativas desempenham no processo interpretativo. Pelo
contrario, a proposta envolve um sincretismo dos caminhos interpretativos
gramatical, ldégico-sistematico, historico, sociolégico e teleologico, elevando a
importancia desse ultimo que exerce o papel de iluminar os outros, permitindo,
assim, que o intérprete transite da palavra em direcdo ao espirito do ordenamento
juridico.

Um ultimo aspecto a ser mencionado diz respeito ao deslocamento do
subjetivismo para o objetivismo hermenéutico, com o fulcro de intensificar a
participagdo ativa do intérprete do direito. Em outros termos, combinando a
exigéncia de seguranga juridica com o impulso incessante por transformacgéo, a
hermenéutica juridica, numa perspectiva pos-positivista, inclina-se para a superagao
do tradicional subjetivismo (vontade do legislador) em favor de um novo
entendimento do objetivismo (vontade da lei), avivando uma participagdo ativa do
intérprete na exteriorizagdo dos significados da ordem juridica.?’

% Eros Roberto Grau, ao discorrer acerca da produgao da norma pelo intérprete, esclarece que nao
se trata de afirmar que ele, literalmente, crie a norma. E que, na visdo do autor, a norma ja se
encontra, em estado de poténcia, no involucro do texto normativo. Em sintese, € no sentido de
desvencilhamento da norma do seu involucro (no sentido de fazé-la brotar do texto, do enunciado)
que Eros Roberto Grau entende que o intérprete “produz a norma” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretagao/aplicacido do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 32).

" Sobre esse aspecto, torna-se interessante conferir os ensinamentos de Karl Engisch: “[...]. Antes, é
precisamente aqui que comeca a problematica central da teoria juridica da interpretagdo: O conteudo
objectivo da lei e, consequentemente, o ultimo ‘escopo da interpretagédo’, sdo determinados e fixados
através da ‘vontade’ do legislador histérico, manifestada entdo e uma vez por todas, de modo que a
dogmatica juridica deva seguir as pisadas do historiador ndo, claro esta, em razdo da histéria, mas
em razdo da prépria matéria em causa, ou néo sera, pelo contrario, que o contetdo objectivo da lei
tem autonomia em si mesmo e nas suas ‘palavras’, enquanto ‘vontade da lei’, enquanto sentido
objectivo que é independente do mentar e do querer ‘subjectivos’ do legislador histérico e que, por
isso, em caso de necessidade, é capaz de movimento autdnomo, é susceptivel de evolugdo como
tudo aquilo que participa do espirito ‘objectivo’? Em volta desta problematica se trava a luta das
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2) A transicdo do pensamento sistematico para o pensamento topico: trata-se
da passagem de um pensamento de base logico-dedutiva (o sistematico) para um
pensamento calcado na busca pela realizagdo da justica de acordo com as
peculiaridades do caso concreto (o tépico).?

3) A desformalizagao da logica juridica: consiste em uma retomada da ligagao
entre logica juridica e dimensdo axiologica do direito, com o fito de garantir a
possibilidade de realizagdo concreta da justica, rompendo-se, assim, com a tradigao
positivista que impds esse afastamento.?

4) A valorizagdo da principiologia juridica: identifica-se como mais uma
repulsa ao posicionamento positivista e o seu rigido afastamento da dimensao
axiolégica do direito. Assim, em rebate a esse ponto de vista, o pds-positivismo
juridico busca conferir aos principios uma condigdo central na estruturacdo do
raciocinio do jurista, com reflexos diretos na interpretacdo e aplicagdo da norma
juridica, na busca pela realizagdo do direito justo. Com isso, oferece-se um
instrumental metodologico mais compativel com o funcionamento dos sistemas
juridicos contemporaneos, a fim de conciliar legalidade e legitimidade e restaurar a
interligagédo entre Direito e Moral.

Seguindo essa linha de raciocinio, a doutrina poés-positivista eleva os
principios a categoria de normas juridicas, ocupando um espago ao lado das regras

teorias da interpretacdo juridica designadas abreviadamente por teoria subjectivista e teoria
objectivista até aos dias de hoje.” (ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugao
de J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 170).

% Acerca do pensamento topico e da sua contraposi¢cdo ao pensamento sistematico-dedutivo, cumpre
destacar as ideias de Theodor Viehweg: “a tépica € uma técnica de pensar por problemas,
desenvolvida pela retérica. Ela se desdobra numa contextura cultural claramente nas menores
particularidades de outra de tipo sistematico dedutivo. A tépica é encontrada no ius civile, no mos
italicus, bem como na civilistica atual e presumivelmente também em outros campos. As tentativas da
era moderna de desliga-la da jurisprudéncia tiveram um éxito muito restrito. O prosseguimento destas
tentativas exigiu uma sistematizacdo dedutiva rigorosa da nossa disciplina, com auxilio de meios
exatos. O seu alvo foi transformar a jurisprudéncia em ciéncia do Direito através de sistematizacao
dedutiva. Com isto, ficava pressuposto que os seus problemas podiam, deste modo, ser eliminados
completamente. Caso isto ndo seja aceito, a jurisprudéncia teria de ser entendida como um
procedimento de discussao de problemas que, como tal, é objeto da ciéncia do Direito. A tentativa
seria entdo, a de permanecer consciente disto em todos os seus pormenores, configurando este
procedimento de modo mais claro e completo e o mais possivel conforme a sua natureza. Para isto,
seria imprescindivel ao menos levar a tépica em conta e tentar desenvolver uma suficiente teoria da
praxis” (VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia-DF: Editora Universidade de Brasilia,
1979, p. 17-18).

* Nesse sentido, conferir o pensamento de Chaim Perelman acerca da l6gica argumentativa e da
nova retérica, que se traduz no “estudo de técnicas juridicas que visam a provocar ou a intensificar a
adesao de certo auditorio as técnicas apresentadas”, utilizando-se dos topoi mais persuasivos para o
desfecho do caso concreto, por meio de uma forga argumentativa potencializada pelo uso da
principiologia juridica (PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K.
Pupi. 2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2004 (Colecao Justica e Direito), p. 141-243).
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e delas distinguindo-se. Em outros termos, na o6tica pos-positivista, a norma juridica
€ 0 género, do qual sdo espécies as regras € 0s principios.>°

Vale notar que Robert Alexy situa a distingdo entre regras e principios na
base da teoria da fundamentagao no ambito dos direitos fundamentais, visualizando-
a como uma verdadeira chave para a solugdo dos problemas centrais de sua
dogmatica. Segundo o autor, regras e principios devem ser reunidos sob o conceito
de norma, ja que ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permissao e da proibicdo.*'

Para Robert Alexy o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios
situa-se no fato de que os principios s&o normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, a seu ver, mandamentos de otimizacdo, que sao
diferenciados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (cujo ambito é determinado pelos
principios e regras colidentes).*

As regras, por sua vez, sao vistas pelo autor como normas que sao sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Elas contém, portanto, determinagées no ambito
daquilo que é fatica ou juridicamente possivel. Isso significa que, segundo Robert
Alexy, a distingdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa e ndo de grau.
O autor ressalta ainda que toda norma € ou uma regra ou um principio, néo
reconhecendo outra espécie normativa.>®

Cumpre observar que para Robert Alexy, a distingdo entre regras e principios

mostra-se ainda mais clara nos casos de colisdes entre principios e de conflitos

% Sobre a normatividade dos principios merecem destaque os argumentos de Norberto Bobbio: “Os
principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as
normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha questédo entre os juristas
se 0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha ddvida: os principios gerais sdo normas como
todas as outras. [...]. Para sustentar que os principios gerais sd0 normas, os argumentos sao dois, e
ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sao
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que nao devam
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e n&o flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a fun¢do para qual sdo extraidos e empregados € a mesma cumprida por
todas as normas, isto é, a funcdo de regular um caso. [...]” (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1999, p. 158-159).

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 85-87.

2 1pid., p. 90.

* Ibid., p. 91.
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entre regras. E que, segundo ele, um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se for inserida, em uma das regras uma clausula de excecédo que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida. Ou seja,
trata-se de uma decisdo sobre validade, ndo se devendo falar em graduacdo.®

Ja as colisdes entre principios ddo-se de forma completamente diversa. Com
efeito, na visdo do autor, se dois principios colidem, um dos principios tera que
ceder, mas isso nao significa nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exceg¢dao. O que
ocorre € que uma relacdo de precedéncia de um principio em face do outro, sob
determinadas condi¢bes. E, mudando as condigdes, a precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta.®

Enfim, segundo o entendimento de Robert Alexy, os conflitos entre regras
ocorrem na dimensao da validade, ao passo que as colisdes entre principios
ocorrem em uma dimensao de peso, calcada numa lei de colisdo que fundamenta a
teoria dos principios por ele defendida e traduz-se nos seguintes termos: “as
condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro constituem o
suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia”.*

Bem, feitos esses esclarecimentos a luz da teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy, resta indubitavel que os principios sao dotados de normatividade
juridica e que ndo se confundem com as regras. E preciso destacar, por
conseguinte, que, no contexto pds-positivista os principios desempenham fungdes
diversificadas no ordenamento juridico. Sendo assim, passam a ser qualificados
como fonte imediata do direito, podendo ser aplicados diretamente a todos os casos
concretos; fundamentam o direito positivo, exprimindo finalidades e estimativas que
inspiram a criagado do ordenamento juridico; e informam e orientam a interpretagéo e
aplicagdo de todo o sistema normativo.*’

Em sintese, somada essa diversificada funcionalidade decorrente da
valorizag&o da principiologia juridica as demais mudangas paradigmaticas operadas
pelo pos-positivismo juridico, chega-se a conclusdo de que essa corrente

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 91-93.

% Ibid., p. 93-94.

% |bid., p. 94-99.

¥ SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 118-119.
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jusfilosofica consegue superar a dicotomia existente entre jusnaturalismo e
positivismo juridico e apontar ferramentas fundamentais para o alcance do direito
justo, uma vez que se preocupa com a sincronia entre valores como seguranga e

efetividade.

2.3 NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO

2.3.1 Panorama do neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo desponta como um novo modelo juridico e politico
que orienta o Estado Constitucional de Direito na contemporaneidade, configurando-
se como fruto da infiltracdo do pds-positivismo no Direito Constitucional, e
alavancando mudangas paradigmaticas que geram uma nova percepgao da
constituicdo e de sua fungdo na interpretagao juridica.

Luis Roberto Barroso destaca-se no estudo do neoconstitucionalismo e, no
esforgo de reconstituir, de maneira objetiva, a trajetoria percorrida pelo Direito
Constitucional nas ultimas décadas, na Europa e no Brasil, aponta-lhe trés marcos
fundamentais: o histdrico, o filoséfico e o tedrico.®

O marco histérico do novo Direito Constitucional na Europa continental foi o
constitucionalismo que se desenvolveu apés a Segunda Grande Guerra Mundial,
redefinindo o lugar da constituicdo e a influéncia do Direito Constitucional sobre as
instituicbes contemporaneas. Numa busca pela congruéncia entre constitucionalismo
e democracia, surge uma nova forma de organizagcdo politica que pode ser
identificada como Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito ou
Estado constitucional democratico.

Nesse sentido, Antonio Enrique Pérez Lufo, ao discorrer sobre o processo de
positivacdo dos direitos fundamentais, afirma que o término da Segunda Guerra
Mundial, apos a experiéncia das ditaduras totalitarias, reproduziu a necessidade de

renovagao constitucional em correspondéncia com as novas exigéncias politicas e

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 2-12.
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sociais. Segundo o autor, no periodo imediatamente apds o fim da guerra, os
Estados passaram a desenvolver novas constituigées, que apresentam analogias na
estrutura e no conteudo, de tal modo que quase todas podem ser vistas como um
ato de fé no regime democratico e uma declaracdo de direitos fundamentais,
incluindo os direitos sociais que ocupam uma posicdo central. Nesse contexto,
destacam-se as Constituicoes francesas, de 1946 e 1958, a Constituicao italiana, de
1948, e a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949.%°

No Brasil, o marco histérico do neoconstitucionalismo foi a Constituicado de
1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a protagonizar. Com efeito,
a Carta Constitucional de 1988 representou um papel fundamental na transicédo do
Estado brasileiro de um regime autoritario para o Estado democratico de direito, e
tem propiciado o mais longo periodo de estabilidade institucional da historia
republicana do pais.

O marco filoséfico do neoconstitucionalismo é o poés-positivismo juridico,
que, como visto nesse trabalho, esta associado a superacdo histérica do
jusnaturalismo e ao fracasso politico do positivismo juridico, que abriram caminho
para um conjunto amplo e ainda inacabado acerca do Direito, sua fungéo social e
sua interpretacao, reaproximando o Direito da Moral e da Filosofia.

O propdsito dos tdpicos anteriores desse capitulo foi exatamente pontuar a
dicotomia existente entre jusnaturalismo e juspositivismo, e suas relagdes com a
ideia de direito justo, destacando a ascensdo do pos-positivismo como superagao
dessa dicotomia, e pontuando as mudangas paradigmaticas alavancadas por essa
corrente jusfiloséfica no direito contemporéaneo, tragando, na medida do possivel, um
panorama das correntes do pensamento juridico sob a égide do surgimento do pos-
positivismo juridico, que se afigura como marco filosoéfico para o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo.

Bem compativel com essa infiltragdo do pds-positivismo no constitucionalismo
contemporaneo, € o conceito de direitos humanos apresentado por Antonio Enrique
Pérez Lufo, segundo o qual esses direitos aparecem como um conjunto de
faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser

reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e

% LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 9. ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 125.
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internacional. Com efeito, nota-se que a definigdo proposta pretende conciliar duas
grandes dimensdes que integram a nogao geral dos direitos humanos: a exigéncia
jusnaturalista quanto a sua fundamentagao; e as técnicas de positivagéo e protegcao
que dao a medida de seu exercicio. Supera, portanto, a dicotomia entre
jusnaturalismo e positivismo juridico, numa nitida perspectiva pés-positivista.*

Mas, estabelecido esse marco filoséfico, € preciso destacar ainda os marcos
teéricos do neoconstitucionalismo, que se traduzem em trés grandes
transformagdes que subverteram o pensamento tradicional no que tange a aplicagéo
do Direito Constitucional, quais sejam:

1) Reconhecimento de forga normativa a constituigdo: trata-se de uma das
mudangas paradigmaticas atribuidas ao século XX, que confere a constituicdo o
status de norma juridica, superando a caracterizagdo essencialmente politica desse
documento, que figurava no modelo anterior como mero convite a atuagado dos
poderes publicos.*’

Atualmente, o reconhecimento da forca normativa da constituicdo constitui
uma premissa para o seu estudo. A norma constitucional, como norma juridica que o
€, € dotada de imperatividade e a sua inobservancia deve acarretar mecanismos de
coagao.

No contexto europeu, o divisor de aguas para tal mudanga de perspectiva foi
a Segunda Guerra Mundial, destacando-se a Alemanha e a Itdlia como paises
precursores na atribuicdo de forca normativa as suas Constituicdes. No Brasil, esse
fendbmeno com veeméncia na Constituicao de 1988.

2) Expansao da jurisdigdo constitucional: consiste na transicdo do modelo de
supremacia do Poder Legislativo (inspirado na doutrina inglesa e francesa) para o da

supremacia da constituicdo (inspirado na experiéncia americana), que envolve a

% LUKNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 9. ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 50-53.

“! Sobre essa tematica, destaca-se a obra de Konrad Hesse “A Forca Normativa da Constituicdo”,
traduzida para o portugués por Gilmar Ferreira Mendes que, ao apresenta-la aos leitores brasileiros,
traca uma nogéo geral do que vai ser abordado pelo autor, nos seguintes termos: “Esse trabalho do
Professor Konrad Hesse que apresentamos ao leitor brasileiro, base de sua aula inaugural na
Universidade de Freiburg-RFA, em 1959, é um dos textos mais significativos do Direito Constitucional
moderno. Contrapondo-se as reflexdes desenvolvidas por Lassale, esforga-se Hesse por demonstrar
que o desfecho do embate entre os fatos reais do Poder e a Constituicido ndo ha de verificar-se,
necessariamente, em desfavor desta. A Constituicdo ndo deve ser considerada a parte mais fraca.
Ressalta Hesse que a Constituicdo ndo significa apenas um pedacgo de papel, como definido por
Lassale. Existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen), que, mesmo em caso de
eventual confronto, permitem assegurar a sua forga normativa” (HESSE, Konrad. A Forga Normativa
da Constituicdo (Die normative Kraft der Verfassung). Tradugédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 5).



39

constitucionalizagédo dos direito fundamentais, cuja protecéo passa a caber ao Poder
Judiciario.

Por conseguinte, a partir da década de 40, inumeros paises europeus
passaram a adotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade, associado
a criagao de tribunais constitucionais, figurando como precursores, mais uma vez, a
Alemanha e a ltalia, tendo alastrado-se por toda a Europa, de modo que atualmente,
somente o Reino Unido, Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrdo de
supremacia parlamentar. No Brasil, a jurisdigdo constitucional expandiu-se,
notadamente, a partir da Constituicio de 1988.%2

3) Desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional:
seguindo a mesma linha de raciocinio do delineamento de uma nova hermenéutica
desenvolvida no contexto pds-positivista, a interpretacdo constitucional, ao nédo se
contentar apenas com as técnicas tradicionais de interpretacdo, invoca um
verdadeiro sincretismo metodologico.

Assim, ante as especificidades das normas constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia tém sistematizado um elenco proprio de principios aplicaveis a
interpretacéo constitucional, situando-se entre eles: o da supremacia da constitui¢ao,
o da presuncao de constitucionalidade das normas e dos atos do Poder Publico, o
da interpretacdo conforme a constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade.

Incluem-se entre as categorias da nova interpretagdo constitucional, as
clausulas gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderagéo
e a argumentacado. Nas clausulas gerais utilizam-se termos ou expressdes de textura
aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de interpretacdo a ser
complementado pelo intérprete a luz do caso concreto.

2 Boaventura de Sousa Santos observa a manifestacdo desse fendmeno no Brasil, correlacionando
com a conscientizagdo da populagdo no que tange aos seus direitos e ao aumento da exigibilidade.
Com efeito, afirma o autor: “No caso do Brasil, mesmo descontando a debilidade crbnica dos
mecanismos de implementacgéo, aquela exaltante construgao juridico-institucional, tende a aumentar
as expectativas dos cidaddos de verem cumpridos os direitos e as garantias consignadas na
Constituicdo, de tal forma que, a execucgao deficiente ou inexistente de muitas politicas sociais pode
transformar-se num motivo de recurso aos tribunais. Acresce o facto de, também a partir da
Constituicdo de 1988, se terem ampliado as estratégias e instituicbes das quais se pode langar mao
para invocar os tribunais, como, por exemplo, a ampliagdo da legitimidade para a propositura de
acdes directas de inconstitucionalidade, a possibilidade de as associagdes interporem ag¢des em
nome dos seus associados e a consagragédo da autonomia do Ministério Publico. A redemocratizagéo
e 0 novo marco constitucional dardo maior credibilidade ao uso da via judicial como alternativa para
alcangar direitos” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica. 2.
ed. S&o Paulo: Cortez, 2008, p.18).
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Essa mesma perspectiva reflete-se no que tange aos principios (reconhecidos
como normas numa perspectiva pos-positivista), sendo que cabe ao intérprete
realizar a definicdo do conteudo de clausulas como a dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia. Ou seja, aqui também nota-se a
importancia do intérprete na definicdo concreta de seu sentido e alcance.®

Sobre as colisbes de normas de normas constitucionais, aplica-se aqui o
pensamento de Robert Alexy apontado na abordagem do pds-positivismo, e
segundo o qual os conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, ao passo
que as colisdbes entre principios ocorrem em uma dimensdo de peso. Nessa
perspectiva, ndo basta ao intérprete apenas o exercicio da subsungdo ou a
utilizagdo dos critérios tradicionais de solugao de conflitos normativos - hierarquico,
cronologico e da especializagdo -, mas o exercicio de uma atividade de
sopesamento. 44

Por ultimo, e ainda na mesma otica ja apontada na abordagem do pos-
positivismo, para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua interpretacao,
num plano argumentativo, o intérprete devera: fundamenta-la em uma norma
constitucional ou legal; utilizar-se de um fundamento juridico aplicavel a casos
semelhantes, ndo se valendo de casuismo; atentar-se para as consequéncias
praticas que a sua decisao produzira no mundo dos fatos.

Enfim, por tudo quanto exposto nota-se que as mudangas paradigmaticas
alavancadas pelo neoconstitucionalismo influenciam diretamente na interpretacéo e
aplicacao do direito, que devem acompanhar as tendéncias do Direito Constitucional
contemporaneo, calcando-se numa base axiologica e argumentativa, sob a égide da
forca normativa da constituicdo, que ilumina todo o sistema juridico com os seus

preceitos. E €& desse complexo de fenbmenos que resulta o processo de

*3 Sobre a importancia dos principios nessa nova dogmatica da interpretacdo constitucional,

Humberto Avila afirma que: “Os estudos de direito publico, especialmente de direito constitucional,
lograram avangos significativos no que se refere a interpretagdo e a aplicagdo das normas
constitucionais. Hoje, mais do que ontem, importa construir o sentido e delimitar a fungdo daquelas
normas que, sobre prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a aplicagédo do
ordenamento constitucional - os principios juridicos. E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina
constitucional vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiolégico. Importa
ressaltar, no entanto, que notaveis exce¢bes confirmam a regra de que a euforia do novo terminou
por acarretar alguns exageros e problemas tedéricos que tém inibido a propria efetividade do
ordenamento juridico. Trata-se, em especial e paradoxalmente, da efetividade de elementos
chamados de fundamentais - os principios juridicos” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
definicao a aplicagédo dos principios juridicos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 23).
* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 94-99.
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constitucionalizag&o do Direito.

2.3.2 A constitucionalizagao do Direito

Trata-se de um fendmeno atual que decorre do reconhecimento da forca
normativa da constituicdo, da expanséo da jurisdigdo constitucional e das mudangas
paradigmaticas na interpretacdo constitucional, conferindo efeito expansivo as
normas constitucionais, cujo conteudo passa a iluminar, num plano material e
ideoldgico, todo o sistema juridico.

Ricardo Guastini, ao debrucar-se especificamente sobre o tema, conceitua a
constitucionalizagdo do ordenamento juridico como um processo de transformacgéo
de um ordenamento ao término do qual o ordenamento em questdo estara
totalmente impregnado pelas normas constitucionais. Na visdo do autor, o
ordenamento constitucionalizado caracteriza-se por uma constituigdo extremamente
invasora e intrometida, capaz de condicionar tanto a legislagdo como a
jurisprudéncia e a doutrina, a agdo dos atores politicos, assim como as relagdes
sociais.*®

Tal autor reconhece, contudo, que esse conceito € mais sugestivo do que
preciso e que, para precisa-lo, deve-se observar uma lista do que ele denomina
“‘condi¢des da constitucionalizacdo”, de forma que quando as condi¢des dessa lista
estiverem satisfeitas, o ordenamento juridico estara completamente impregnado
pelas normas constitucionais. Essas condigdes podem ser sintetizadas nos
seguintes termos: 1) uma constituigao rigida; 2) a garantia judicial da constituicédo; 3)
a forga vinculante da constituigdo; 4) a sobreinterpretacdo da constituigdo; 5) a
aplicacao direta das normas constitucionais; 6) a interpretacdo das leis conforme a
constituicdo; 7) a influéncia da constituicdo sobre as relagdes politicas.*®

No que tange a origem e evolugéo historica da constitucionalizag&o do Direito,
destaca-se como paises precursores, seguindo a mesma linha de raciocinio acima
delineada no que tange ao neoconstitucionalismo, a Alemanha e a lItalia. Mas,
segundo Luis Roberto Barroso, ha certo consenso de que o verdadeiro marco inicial
do processo de constitucionalizacdo do Direito foi estabelecido na Alemanha, uma

* GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 49.
“® Ibid., p. 49-58.
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vez que, sob o regime da Lei Fundamental de 1949, o Tribunal Constitucional
Federal convencionou que os direitos fundamentais, além de sua dimens&o subjetiva
de protecdo de situagdes individuais, desempenham o importante papel de instituir
uma ordem objetiva de valores.*’

Com efeito, na visdo de Dirley da Cunha Junior o reconhecimento dessa
dupla dimenséao (subjetiva e objetiva) dos direitos fundamentais, deve ser apreciada
como uma das mais relevantes contribuicbes da moderna dogmatica dos direitos
fundamentais. Para o autor, o descobrimento da dimenséo objetiva demonstra que
os direitos fundamentais, para além de sua condigado de direitos subjetivos, permite o
desenvolvimento de novos conteudos e procedimentos, que desempenham papel de
relevo na edificagdo de um sistema eficaz e racional para sua efetivagdo.*®

Dirley da Cunha Junior observa que a dupla perspectiva dos direitos
fundamentais € perfilhada na medida em que eles podem ser qualificados tanto
como posigdes juridicas subjetivas essenciais de protegcao da pessoa, quanto como
valores objetivos basicos de conformagédo do Estado Constitucional Democratico de
Direito, revelando-se, desse modo, ora como “carta de concessdes subjetivas”, ora
como ‘limites objetivos de racionalizagdo” do poder e como vetor para sua
atuacdo.®

Por conseguinte, o autor observa que o reconhecimento da dimensao objetiva
apresenta importantes consequéncias, como: 1) a aceitagdo de que os direitos
fundamentais devem ter sua eficacia aferida ndo s6 sob a 6tica do individuo perante
o Estado, mas também sob o angulo da comunidade na qual se encontra inserido; 2)
reconhecimento da eficacia dirigente que os direitos fundamentais produzem em
face dos orgaos do Estado, que se correlaciona como o direito fundamental a
efetivagdo da constituicdo; 3) em fungcdo autbnoma no que tange a dimenséao
subjetiva, a doutrina tem apontado algumas implicagbes relacionadas a objetiva,
como a questdo da eficacia irradiante e da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais; 4) o respeito ao dever de prote¢cdo do Estado, ao qual incumbe zelar,

inclusive preventivamente, pela defesa daqueles direitos contra abusos advindos

*" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 14-15.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPODIVM, 2010, p. 613.

* Ibid., p. 608.
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nao apenas dos oOrgdos publicos, mas também dos particulares, ou de outros
Estados, o que se da mediante a adogéao, pelo poder publico, de medidas positivas
nesse sentido.*

Condizente com essas observagodes, deve-se ter em mente que, na visdo de
Luis Roberto Barroso, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuagao dos trés
Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagcdes com os particulares, e também
nas relagdes entre particulares. No que tange ao Legislativo, o autor observa que a
constitucionalizagéo limita sua discricionariedade e lhe impde determinados deveres
de atuagao para realizagdo de direitos e programas constitucionais. Com relagéo a
Administragdo Publica, além de limitar sua discricionariedade, impde-lhe deveres de
atuacdo e ainda fornece fundamento de validade para atos de aplicacdo direta e
imediata da constituicdo, independentemente da interposi¢ao do legislador ordinario.
Ao Poder Judiciario, por sua vez, serve de parametro para o controle de
constitucionalidade, e condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema.
Por fim, no tocante aos particulares, estabelece limites a autonomia da vontade,
subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito aos direitos fundamentais.*"’

Bem, feitas essas consideracbes € preciso destacar que, no Brasil, o
processo de constitucionalizagdo do Direito, embora recente, tem se manifestado de
forma bastante intensa. Com efeito, Luis Roberto Barroso ressalta que apds 1988,
além da supremacia formal, a supremacia material e axioldgica foi intensificada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios.>

Deve-se esclarecer, ainda a luz dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso,
gue embora a constitucionalizagcado do direito infraconstitucional possa ser atribuida a
inclusdo na constituicido de normas proprias de outros dominios, a sua principal
marca €, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma dtica
constitucional. Sendo assim, na visdo do autor, toda interpretagéo juridica é também
uma interpretacdo constitucional. Em outros termos, qualquer operacdo de
realizagdo do direito envolve aplicagdo da constituicdo, seja diretamente (quando a

pretensdo se fundar em uma norma do proprio texto constitucional), seja

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPODIVM, 2010, p. 610-612.

*" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 13.

%2 Ibid., p. 19-20.
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indiretamente (quando a pretensao se calcar em uma norma infraconstitucional, de
modo que antes de aplica-la, o intérprete devera verificar se ela € compativel com a
constituicdo, e ao aplica-la, ele devera adequar seu sentido e alcance a
concretizagdo dos fins constitucionais).*

Em sintese, por tudo quanto exposto, nota-se que a constitucionalizagdo do
Direito, fruto do neoconstitucionalismo, transforma a constituigdo no centro
iluminador de todo o sistema juridico, ndo apenas no que tange a elaboragédo, mas
também a interpretacdo e aplicagdo da norma juridica. E isso tem gerado reflexos

suntuosos nos diversos ramos do direito infraconstitucional.

2.4 NEOPROCESSUALISMO E OS REFLEXOS DAS PRINCIPAIS
CORRENTES CONTEMPORANEAS DO PENSAMENTO JURIDICO
SOBRE O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

2.4.1 Pés-positivismo juridico e o advento de uma nova fase

metodologica do Direito Processual Civil

E chegado o momento de observar em que medida toda essa evolugdo da
Teoria do Direito e do Direito Constitucional gerou e tem gerado efeitos sobre o
Direito Processual Civil, que numa visdo pds-moderna ndo pode mais ser estudado
de modo isolado, mas sim numa perspectiva interdisciplinar.

Bem, para que se possa compreender essa associagcdo € preciso observar,
nesse primeiro momento, a evolugao histérica do Direito Processual que, conforme
preconizado pela doutrina de Candido Rangel Dinamarco, pode ser repartida em trés
fases:*

Na primeira fase, o processo ndo contava com autonomia e se via atrelado
as matrizes conceituais e funcionais situadas no direito material. Essa fase é

denominada pelo autor de “sincretismo” juridico por caracterizar-se pela confuséo

*® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 20-21.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 17-25.
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entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal.”

A segunda fase, parte de uma proposta de renovagéo dos estudos de Direito
Processual, que adquire posicdo de autonomia em relagdo ao Direito Material,
passando a figurar como ciéncia, com objeto e método proprios. Isso se coaduna
com o desenvolvimento cientifico de seus institutos, como a agado e o processo.
Sobre o progresso alcangado nessa fase, Candido Rangel Dinamarco assevera que
“fundada a ciéncia, definido seu objeto, estabelecidas as suas grandes premissas
metodoldgicas e tragada a sua estrutura sistematica, chegou-se afinal a um ponto de
maturidade mais do que satisfatério no direito processual”.*®

Foi assim que se percebeu que era preciso ir além e havia uma preocupacao

que impulsionava o advento de uma terceira fase na evolucdo do Direito

°* DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 18. Como se pode observar, o autor opta por utilizar o termo “sincretismo”
para caracterizar a referida fase. Com efeito, em outra obra escrita em co-autoria com Antonio Carlos
de Araujo Cintra e Ada Pellegrini Grinover, a nomenclatura utilizada € a mesma, sendo que a primeira
fase metodoldgica do Direito Processual é sintetizada nos seguintes termos: “Até meados do século
passado, o processo era considerado simples meio de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo,
expressdo incompativel com a hoje reconhecida independéncia do direito processual). A acédo era
entendida como sendo o préprio direito subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria for¢as para
obter em juizo a reparacédo da lesdo sofrida. Ndo se tinha consciéncia da autonomia da relagédo
juridica processual em face da relagdo juridica de natureza substancial eventualmente ligando os
sujeitos do processo. Nem se tinha nogéo do proéprio direito processual como ramo auténomo do
direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia cientifica. Foi o longo periodo do
sincretismo, que prevaleceu das origens até quando os alemaes comecgaram a especular a natureza
juridica da agdo no tempo moderno e acerca da prépria natureza juridica do processo” (ARAUJO
CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 24. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 48, grifo nosso). Na opinido
de Cassio Scarpinella Bueno, a nomenclatura é bastante apropriada: “Fase sincrética € um nome que
bem descreve a postura do estudioso do processo civil de entdo. Faltavam-lhe elementos minimos
para separar, para distinguir, as normas processuais civis e, conseqientemente, o proprio direito
processual civil das normas de outra qualidade, de outra categoria, as normas substanciais. Os
planos do direito material e do direito processual ndo conseguiam ou, mais do que isso, nao
conseguiram ser vistos e analisados separadamente ao longo do largo espaco de tempo que
embasou esta diretriz cientifica” (BUENO, Cassio Scarpinella. Bases para um pensamento
contemporaneo do Direito Processual Civil. In: CARNEIRO, Athos Gusmé&o; CALMON, Petrénio.
Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p.
376). Ja Alexandre Freitas Camara opta por adotar o termo “imanentista”: “a primeira fase, chamada
imanentista, é anterior a afirmacdo da autonomia cientifica do Direito Processual. Durante esta fase
do desenvolvimento do Direito Processual (na verdade, nesta fase nao se pode falar propriamente em
Direito Processual, o que se faz por mera comodidade), o processo era mero apéndice do direito
material. [...]. A fase imanentista, que como se viu é caracterizada pela negagdo a autonomia
cientifica do Direito Processual, tem como luminares os praxistas, ou procedimentalistas, juristas que
concentraram seus esforgos na analise das formas processuais, e que viam no processo, portanto,
mera seqiéncia de atos e formalidades. Muitos dos praxistas, alias, eram juristas que sempre
estudaram o Direito Civil, mas que analisavam também as normas processuais por serem estas,
como dito, consideradas um apéndice daquele importante ramo do Direito” (CAMARA, Alexandre
Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16. ed. rev. e atual. até a Lei 11.419/2006. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 1, p. 08-09, grifo nosso). Em sintese, ap6s essas caracteriza¢des da
primeira fase metodoldgica, nota-se que, seja qual for o termo utilizado, o que se pretende destacar é
a auséncia de autonomia cientifica do Direito Processual nesse periodo.

°® DINAMARCO, op. cit., p. 20.
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Processual: a instrumentalidade do processo. O foco passa a situar-se nos escopos
juridicos, politicos e sociais do processo, ou seja, na efetiva concretizagdo dos
resultados por ele almejados.”’

Sob estes pressupostos, embora mantidas as distingdes funcionais entre o
direito processual e o direito material alavancadas na fase anterior, apregoa-se uma
necessaria interligacédo entre eles. Nesse diapasdo, destacam-se as ideias de
Francesco Carnelutti, segundo o qual, ha uma relagdo circular entre direito e
processo, de modo que enquanto o processo serve ao direito, para sua constituicao
ou para sua integragao, o direito serve ao processo, assegurando o desenvolvimento
do mesmo.®

Bem, feitas essas consideragdes acerca das trés fases metodologicas, é
chegado o momento de levantar uma questéo: diante do progresso alcangado pela

°" Essa fase foi retratada por Candido Rangel Dinamarco nos seguintes termos: “Com tudo isso,
chegou o terceiro momento metodolégico do direito processual, caracterizado pela consciéncia da
instrumentalidade como importantissimo poélo de irradiagcdo de idéias e coordenador dos diversos
institutos, principios e soluges. O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢gdes adequadas sabe que agora os conceitos
inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatorios e néo se justifica mais a
classica postura metafisica consistente nas investigagbes conceituais destituidas de enderegcamento
teleologico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico
com a demonstragdo da divisibilidade do atomo. [...]. O que conceitualmente sabemos dos institutos
fundamentais deste ramo juridico ja constitui suporte suficiente para o que queremos, ou seja, para a
construgdo de um sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados.
Assoma, nesse contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua conotagdo deontoldgica”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 22-23).

® CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Traduccion de la quinta edicion italiana
por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, v.1, p. 289-
290. Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr., ao discorrer acerca da “teoria circular dos planos”, observa
uma relagdo de interdependéncia e complementaridade entre direito processual e direito material,
visualizando entre eles um nexo de finalidade que une o primeiro ao segundo como uma ligagéo entre
instrumento e objeto. Por conseguinte, enfatiza que “da mesma maneira que a musica produzida pelo
instrumento de quem Ié a partitura se torna viva, o direito objetivo, interpretado no processo, reproduz
no ordenamento juridico um novo direito” (ZANETI JR., Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito
Material e Direito Processual). In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo
Civil. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 315-344). Seguindo a mesma linha
de raciocinio, Fredie Didier Jr. afirma que: “Nao ha processo oco: todo processo traz a afirmacgao de
ao menos uma situagdo juridica carecedora de cautela. Essa situagao juridica afirmada pode ser
chamada de direito material processualizado. [...]. O processo deve ser compreendido, estudado e
estruturado tendo em vista a situagéo juridica material para o qual serve de instrumento de tutela. A
essa abordagem metodolégica do processo pode dar-se o nome de instrumentalismo, cuja principal
virtude é a de estabelecer a ponte entre o direito processual e o direito material. [...]. Ao processo
cabe a realizacdo dos projetos do direito material, em uma relacdo de complementaridade que se
assemelha aquela que se estabelece entre o engenheiro e o arquiteto. O direito material sonha,
projeta; ao direito processual cabe a concretizagdo tao perfeita quanto possivel desse sonho. A
instrumentalidade do processo pauta-se na premissa de que o direito material coloca-se como o valor
que deve presidir a criagdo, a interpretagdo e a aplicacdo das regras processuais” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
12. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 1, p. 22-23).
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Teoria do Direito e pelo Direito Constitucional nas ultimas décadas, é possivel, numa
perspectiva interdisciplinar, reconhecer o advento de uma quarta fase na evolugao
do Direito Processual?

Fredie Didier Jr. entende que sim. O autor reconhece que embora devam ser
preservadas as respeitaveis conquistas alcangadas pelo processualismo (segunda
fase acima apontada) e pelo instrumentalismo (terceira fase), ja é possivel
reconhecer o0 neoprocessualismo como nova fase da evolugdo do direito
processual.*®

Em sua visdo, o neoprocessualismo representa o estudo e a aplicacdo do
Direito Processual de acordo com o novo modelo de repertorio tedrico (que foi
retratado nos topicos anteriores deste capitulo). Além disso, Fredie Didier Jr. destaca
a funcao didatica do termo, que remete rapidamente ao neoconstitucionalismo que,
por sua vez, traz consigo um complexo de premissas metodoldgicas, além da vasta
producdo doutrinaria a respeito deste tema, que ja se encontra bem propalada.®®

O autor observa ainda que o termo “neoprocessualismo” também pode ser util
por assinalar uma das caracteristicas centrais do atual estagio metodolégico dos
estudos do Direito Processual: a revisdo das categorias processuais, cuja definicdo é
a marca do “processualismo”, a partir de novas premissas teoricas, o que justificaria
a utilizacdo do prefixo “neo”.®’

Seguindo essa linha de pensamento, mas com terminologia diversa, na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob a lideranca de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, a nova fase metodolégica na evolugdo do Direito Processual é
reconhecida como “formalismo-valorativo”. Com efeito, em recente revisdo a tese
“Do Formalismo no processo civil”, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira observa, em
nota prévia a terceira edicdo da obra, que talvez a mais relevante modificagdo em
seu pensamento tenha sido a constatacdo de que a tese detecta uma nova fase
metodoldgica do fendmeno processual, superando o mero instrumentalismo. O autor
atribui tanta importédncia a essa nova faceta de seu estudo que resolveu incluir,

como subtitulo de sua obra, a “Proposta de um formalismo-valorativo”, inexistente

** DIDIER JR, Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. In:

égrg.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPODIVM, 2010. v. 2, p. 262.
Ibid., loc. cit.

®" Ibid., loc. cit..
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nas edi¢cdes anteriores a terceira (que trouxe modificagdes mais substanciais na
exposicao de sua tese).®

Torna-se interessante notar que, na nota a terceira edicdo, o autor confessa
que se incomodava por ndao conseguir designar precisamente o objeto do seu
estudo, ressaltando o indiscutivel desgaste da palavra “formalismo”. E que, como
bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no ambiente cultural brasileiro, o
“formalismo” geralmente esta associado a um sentido negativo, sendo considerado
como excesso de formalidades que dificulta o trabalho do juiz e dos advogados,
emperrando a marcha adequada do processo e a realizagdo da justica. Ou seja,
entre outros aspectos, o papel ordenador do formalismo, que contribui para a
efetividade, e o suporte que presta ao cidadao contra o arbitrio estatal, e em garantia
da seguranca.®®

Ademais, o autor, ao justificar o uso da expressao “formalismo-valorativo”,
esclarece que sua tese ndo s6 se atenta para as expressdes do problema acima
apontadas, como também visualiza o processo como fendmeno cultural, embebido
de valores, e ndo como mera técnica.®* Sendo assim, na visdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, o processo nao se encontra in res natura, devendo ser
reconhecido como produto do homem, traduzindo, inevitavelmente, a sua cultura.
Para o autor, versar sobre cultura € versar sobre valores, pois estes ndo sao a-
historicos, visto que constituem frutos da experiéncia, da prépria cultura humana.®®

Essa visdo do processo enquanto fenbmeno cultural, que coaduna valores
como efetividade e seguranga, ultrapassa, nitidamente, as concepgdes tradicionais
do jusnaturalismo (que se calcava em um conceito de justi¢ca a-historico, aespacial e

atemporal) e do positivismo (que propde o ceticismo axiologico, ao identificar o

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 15. Seguindo os
passos de seu orientador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero se calca no formalismo-
valorativo para o desenvolvimento de sua tese de doutorado acerca dos pressupostos sociais, l6gicos
e éticos da colaboragao no processo civil, defendida perante a Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Com efeito, Daniel Mitidiero afirma que: “Como o novo se perfaz afirmando-se contrariamente
ao estabelecido, confrontando-o, parece-nos, haja vista o exposto, que o processo civil brasileiro ja
estd a passar por uma quarta fase metodoldgica, superada a fase instrumentalista. Com efeito, da
instrumentalidade passa-se ao formalismo-valorativo, que ora se assume como um verdadeiro
método de pensamento e programa de reforma de nosso processo. Trata-se de uma nova visdo
metodolégica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil, fruto de nossa evolugéo
cultural.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdao no processo civil: pressupostos sociais, logicos e
éticos. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009 (Coleg¢do temas atuais de direito processual
civil; v. 14), p. 47).

® OLIVEIRA, op. cit., p. 15-16.

® Ibid., p. 16.

® Ibid., p. 92.
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direito justo com o direito positivo), coadunando-se com o pds-positivismo que, ao
superar a dicotomia entre essas correntes, propdée uma abordagem axioldgica do
direito, de forma condizente com os termos delineados pelo autor.

E preciso destacar, nesse sentido, o posicionamento de Luiz Guilherme
Marinoni acerca dos principios constitucionais, naturalismo e pds-positivismo. E que,
em sua visao como 0s principios remetem aos direitos humanos e aos principios
materiais de justica e, sendo assim, revelam valores que devem conformar a
realidade e direcionar a compreensao e aplicagao das leis, é possivel encontrar no
direito através dos principios algo parecido com o que se alvitra no direito natural.
Desse modo, o autor afirma que “ndo é errado pensar que as normas constitucionais
refletem uma ‘ordem natural’, desde que a essa expressao se atribua o significado
de situacao histérica e concreta de uma sociedade pluralista e participativa que
conduziu a uma ‘concordancia’ em um momento de cooperac&o”.®®

Deve-se notar que essa afirmacdo ndo se coaduna com a concepgao
tradicional de direito natural. E que, como bem esclarece o autor, “a sua relagéo de
parentesco esta no fato de que os principios positivaram o que o direito natural
afirmava sobre os direitos do homem. Se a constituicdo € uma criacdo politica, €
evidente que os direitos se fundam em algo que foi elaborado pela vontade humana
e ndo na natureza das coisas”.®’

Por conseguinte, na visdo de Luiz Guilherme Marinoni, trata-se de outra
configuragcdo do positivismo, que pode ser qualificada de “positivismo critico” ou de
“‘pOs-positivismo”, uma vez que submete o texto legal ao ditame de principios
materiais de justica e direitos fundamentais.®® Faz-se mister esclarecer, contudo, que
essas ideias ndo podem minorar a importante fungdo desempenhada pelo
jusnaturalismo ao sinalizar a necessidade de um tratamento axiolégico para o direito,

espirito que, em outros moldes, ndo deixou de ser resgatado pelo pos-positivismo,

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007 (Curso de processo civil; v. 1), p. 51.

®7 Ibid., loc. cit.

® |bid., loc. cit.. No que tange a discussdo sobre a terminologia a ser utilizada para expressar a
corrente jusfiloséfica contemporanea, cumpre observar o posicionamento de Fredie Didier Jr.: “Ha
quem denomine esta fase de ‘pds-positivismo’, 0 que também nao quer dizer muita coisa, a ndo ser o
fato de que é um estagio posterior ao ‘positivismo’ caracteristico da segunda metade do século XIX e
primeira metade do século XX. Talvez fosse mais adequado referir a um ‘positivismo juridico
reconstruido’ ou ‘neopositivismo™ (DIDIER JR, Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o
neoprocessualismo. In: (org.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial.
Salvador: JusPODIVM, 2010. v. 2, p. 260).
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que por sua vez, é concebido como superacdo da dicotomia existente entre
jusnaturalismo e positivismo juridico.

Sem mais alongamentos nessa seara que, como restou observado no estudo
dos tdpicos anteriores, ainda é calcada na incerteza e fluidez tipica da pods-
modernidade, o que se pretendeu ressaltar aqui foi que, indubitavelmente, a Teoria
do Direito tem passado por nitidas transformag¢des nas ultimas décadas e a ciéncia
do processo nao esteve inerte diante desse quadro evolutivo. Sendo assim, embora
se tenha feito opgbes terminoldgicas e epistemoldgicas no presente trabalho, o que
realmente deve importar é a esséncia da evolugéo (quiga revolu¢ao) pela qual esses
ramos do direito vém passando na contemporaneidade. E nesse sentido ndo se
pode olvidar que a ciéncia processual atingiu a quarta fase metodoldégica em sua
evolugdo, sob a égide de ingeréncias pos-positivistas.

2.4.2 Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo

E preciso observar que as transformacdes paradigmaticas alavancadas pelo
neoconstitucionalismo, pelo pds-positivismo (seu marco filosofico), e pela
constitucionalizagédo do Direito (seu fruto) assumem o papel de indubitavel relevo na
evolucdo do Direito Processual, na medida em que a estrita relacdo entre
constituicdo e processo passa a figurar como verdadeira mola propulsora do
neoprocessualismo.

Eduardo Cambi desenvolve com maestria essa interligagcéo, ao afirmar que a
partir do momento em que a constituigdo passa a figurar como ponto de partida para
a interpretacdo e argumentacéo juridicas, ela assume um carater fundamental na

construgdo do neoprocessualismo.®®

® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org.).
Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2010, p. 248. Em semelhante sentido, Gisele Santos Fernandes Gdées assevera que: “A ratio atual do
Direito Processual deve estar envolvida essencialmente na tutela constitucional do processo, pelos
principios e regras, no modelo interpretativo constante, de forte presenca da jurisdigdo constitucional,
para consecugao, ndo s6 da tutela dos direitos fundamentais, mas numa acepg¢éo maior dos proprios
direitos humanos. O paradigma normativo processual ndo se adéqua mais a uma visdo de mundo
estatica, de uma teoria procedimental acritica, desprovida de novos valores e de investimentos sobre
possiveis alternativas substitutivas (Kuhn), ao contrario, € um por vir, em franca tendéncia a expanséo
pela velocidade dos acontecimentos e experiéncias histérico-sociais, numa conduta de proibigdo do
retrocesso (Ingo Sarlet). O sistema processual ndo esta assentado sobre experiéncias universais no
estilo kantiano (Villanova). Portanto, se existe pretensdo para renovagédo das bases cientificas do
Direito Processual, essas devem ter como primeiro vetor a Constituicdo Federal de 1988 [...]. Se a
ideologia, aqui ndo como falsa consciéncia, como defendida por Marilena Chaui, for a do novo ou
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Nesse sentido, cumpre observar uma sintese da exposi¢cao de Luiz Guilherme
Marinoni acerca da transicdo do Estado liberal para o modelo de Estado
constitucional, e os reflexos de tudo isso sobre o exercicio da atividade jurisdicional.
Ao discorrer acerca da concepc¢ao de Direito no Estado liberal o autor leciona que
esse modelo se insurgiu contra os abusos cometidos no regime absolutista que Ihe
antecedeu, erigindo o principio da legalidade como alicerce para sua imposi¢ao.
Nesse contexto, a lei era vista como um ato supremo, restando rechagados qualquer
direito ou razédo publica que se chocasse com ela. Ou seja, era nitida a identificagdo
entre direito e lei.”

Por conseguinte, o autor ressalta que no Estado liberal de Direito houve uma
protuberante hegemonia do Parlamento em face do Executivo e do Judiciario, que
assumiram posicdes de subordinacdo: o primeiro, somente poderia atuar se
autorizado pela lei e estritamente dentro de seus limites; e o segundo apenas
poderia aplicar a lei, sendo vedada sua interpretagcdo. Em suma, a criagao do direito
era tarefa unica e exclusiva do Legislativo; e dentro desse ideal, as leis deveriam ser
tdo claras e completas que apenas poderiam desaguar em uma unica interpretagéo,
a qual deveria ser reconhecida como inquestionavelmente correta.”

Essas elucidagdes de Luiz Guilherme Marinoni constituem um pressuposto
para a caracterizagdo da forma como a atividade jurisdicional era exercida no final
do século XIX, devendo-se notar que ela se encontrava impregnada pelos valores do
Estado liberal e do positivismo juridico, que apregoavam a maxima preservagao da
liberdade individual, sob o pressuposto da igualdade de todos perante a lei. Diante
disso, uma vez que restava intocavel a separagao dos poderes, se a lei ndo era
permitido considerar determinados bens ou posigdes sociais, ao juiz, por ébvio, era
proibido interpretar a norma considerando as diferengas entre as pessoas.

Sendo assim, o autor elucida que restava conjeturada a ideia de uma

renovado Direito Processual, instaurando-se o que se poderia chamar de nova fase, sem sombra de
duvida, ela é a da tutela constitucional do processo focada no formalismo valorativo (Picardi; Alvaro
de Oliveira; Daniel Mitidiero)” (GOES, Gisele Santos Fernandes. Quais as bases cientificas para um
renovado Direito Processual? In;: CARNEIRO, Athos Gusmao; CALMON, Petronio. Bases cientificas
;)Oara um renovado direito processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 862-863).

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007 (Curso de processo civil; v. 1), p. 23-25. Ainda sobre essa tematica,
conferir: Id. Do processo civil classico a nogao de direito a tutela adequada ao direito material e
a realidade social. Disponivel em:
<http://www.professormarinoni.com.br/manage/pub/anexos/20080320041348D0O_PROCESSO_CIVIL

CLASSICO.pdf>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 01.
™ 1d. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007
(Curso de processo civil; v. 1), p. 25-29.
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sociedade homogénea, composta por homens livres e iguais e dotados das mesmas
necessidades. Ocorre que isso ndo se coaduna com a diversidade que marca a vida
concreta em sociedade. E é sob essa constatagdo que surge um novo modelo de
Estado, aquele que se preocupa com questdes sociais e que dissolve a
uniformidade caracteristica do Parlamento do Estado liberal, para permitir a
divergéncia dos diversos grupos sociais em seu contexto, passando a lei a figurar
como fruto do pluralismo das forgas sociais.’

Mas, essa nova concepcdo torna manifesto o imperativo de submeter a
producdo normativa a um controle que atenda aos principios de justica. E esse
controle deve partir de uma norma superior, a constituicdo. Em decorréncia dessa
nova concepgao de direito e de Estado, a atividade jurisdicional também passa por
uma mudanca substancial, pois “hdo ha mais qualquer legitimidade na velha idéia de
jurisdicdo voltada a atuagao da lei; ndo é possivel esquecer que o judiciario deve
compreendé-la e interpreta-la a partir dos principios constitucionais de justica e dos
direitos fundamentais”.”

Essa percepgdo anda em perfeita sintonia com a abordagem desenvolvida
neste trabalho acerca do neoconstitucionalismo e, mais especificamente, com o
fendmeno da constitucionalizagdo do direito. E que, como restou observado, a luz
dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso, embora a constitucionalizagéo do direito
infraconstitucional possa ser atribuida a inclusdo na constituicdo de normas préprias
de outros dominios, a sua principal marca €, sobretudo, a reinterpretacdo de seus
institutos sob uma 6tica constitucional.”

Sendo assim, na visao do autor, toda interpretagao juridica é também uma
interpretacédo constitucional. Em outros termos, qualquer operacéo de realizagcédo do
direito envolve aplicagcado da constituicdo: seja diretamente, quando a pretenséo se
fundar em uma norma do préprio texto constitucional; seja indiretamente, quando a
pretensao se calcar em uma norma infraconstitucional, de modo que antes de aplica-

la, o intérprete devera verificar se ela € compativel com a constituicao, e ao aplica-la,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
7R3evista dos Tribunais, 2007 (Curso de processo civil; v. 1), p. 40-45.

Ibid., p. 45.
* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 20-21.
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ele devera adequar seu sentido e alcance a concretizagéo dos fins constitucionais.”

Nesse contexto, deve-se observar o pensamento de J. J. Gomes Canotilho no
que tange ao “Direito Constitucional Processual’, e sua distingdo com relagdo ao
“Direito Processual Constitucional”. E que, & luz dos ensinamentos do autor, ndo se
deve confundir os referidos conceitos, pois este ultimo deve ser entendido como “o
conjunto de regras e principios positivados na Constituicdo e noutras fontes do
direito (leis, tratados) que regulam os procedimentos juridicamente ordenados a
solugdo de questdes de natureza juridico-constitucional pelo Tribunal
Constitucional”. Ja o Direito Constitucional Processual “tem como objecto o estudo
dos principios e regras de natureza processual positivados na Constituicdo”,
abrangendo normas constitucionais atinentes ao processo penal, administrativo e
civil.”®

Sendo assim, a exemplo do corte epistemoldgico desenvolvido por Nelson

Nery Junior, faz-se necessario esclarecer que n&o se tratara, neste estudo, do
Direito Processual Constitucional, mas sim da parte do Direito Constitucional
Processual que abarca os principios do processo civil insculpidos na Constituicao
de 1988.”7

No que tange a essa importante abordagem principioldgica do processo civil,
Rui Portanova afirma que “ndo se faz ciéncia sem principios. Costuma-se mesmo
definir ciéncia como o conjunto de conhecimentos ordenados coerentemente
segundo principios”.”® Além disso, o autor destaca a relevancia do principios na
transicdo paradigmatica que se opera no processo civil brasileiro rumo a superagéo
do dogmatismo liberal positivista, tragando uma visdo do processo no contexto pos-
positivista, e conferindo aos principios uma condicdo central na busca pela
concretizagdo do direito justo.”

> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 de novembro de 2010, p. 20-21.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 965-967.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com
analise sobre a relativizagdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.
® PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,

. 13.
% Eis as palavras do autor: “Os principios deixam cada vez mais distante a idéia de aferramento a
ritualistica inconsequente, burocratica, mecanicista e alienante de origem positivista. [...] os principios

escancaram as portas do processo para que o interesse publico na justa solugdo da lide afaste por
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Por conseguinte, cumpre relembrar que a doutrina pds-positivista eleva os
principios a categoria de normas juridicas. Ora, o Direito Constitucional Processual &
exatamente o composto das normas juridicas de processo que estao situadas, em
quase sua totalidade, no campo reservado aos direitos fundamentais. E, na visao de
Dirley da Cunha Junior, as normas que consagram direitos fundamentais s&o da
espécie “norma-principio”, na medida em que expressam “mandados de otimizagao”,
figurando como verdadeiros “principios juridico-constitucionais especiais” que
concretizam o “principio juridico-constitucional fundamental e estruturante da
dignidade da pessoa humana”. Desse modo, para o autor, ndo devem ser
confundidas com as “normas-regras”, que sdo menos abstratas e genéricas. Feito
isso, o autor defende a ideia de “direito fundamental a efetivagdo da constituigao”,
com a emanacao de atos legislativos, administrativos e de concretizac&o judicial.®’

E nesse sentido que se deve entender a relagdo entre neoconstitucionalismo,
constitucionalizagédo do direito (seu fruto) e neoprocessualismo. Ou seja, a partir do
momento em que se configura a constituicdo como centro iluminador de todo o
sistema juridico, n&do apenas no que tange a elaboragdo, mas também a
interpretacédo e aplicagdo da norma juridica, o Direito Constitucional Processual vai
desempenhar, em especifico, 0 mesmo papel perante a sistematica do processo civil

brasileiro.

2.4.3 Dimensdes axiolégicas do neoprocessualismo e o direito

fundamental a tutela jurisdicional efetiva

Bem, é chegado o momento de delinear dimensdes axiologicas do
neoprocessualismo, a luz do contexto filosofico pdés-positivista e do modelo
neoconstitucionalista acima retratado. A fim de que se estabeleca de pronto essa
contextualizagdo, nota-se que o pos-positivismo, em busca do direito justo, almeja

alcangcar uma sincronia entre valores como efetividade e seguranca; e repulsa,

completo os resquicios de uma mentalidade liberal e individualista que ainda se fazem sentir, tanto no
direito material como no direito instrumental. O momento atual do processo civil no Brasil aponta
claramente para o rumo da superacdo do dogmatismo liberal positivista” (PORTANOVA, Rui.
Principios do Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 283).

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPODIVM, 2010, p. 543.



95

desse modo, a exacerbagdo da seguranga que figurava como caracteristica basilar
do positivismo juridico.

Nesse sentido, deve-se observar que, ao tratar do formalismo-valorativo,
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca exatamente esses dois valores como
verdadeiros instrumentos para a realizagdo da finalidade maior do processo que € o
alcance da justiga no caso concreto. Em verdade, na visdo do autor, pode-se
afirmar, numa perspectiva deontoldgica, tratar-se de sobreprincipios, embora sejam
também instrumentais em relacdo ao fim ultimo do processo que € a realizacdo da
justica do caso. Como sobreprincipios, podem atuar sobre outras normas, tanto no
ambito semantico como no axioldgico.?’

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira observa ainda que os valores efetividade e
seguranga encontram-se em constante conflito, numa relagdo proporcional, sendo
que quanto maior a efetividade, menor a segurancga, e vice-versa. Para ilustrar sua
afirmacgao, o autor cita o exemplo do exercicio do direito de defesa, principio ligado a
segurancga, que ndo pode ser excessivo nem desarrazoado. Ademais, nos casos néo
solucionados pela norma, cabera ao 6rgdo judicial, com emprego das técnicas
hermenéuticas adequadas, ponderar qual dos valores devera prevalecer.®

Deve-se notar que, para o autor, o formalismo, ao contrario do que
normalmente se pensa, constitui o elemento fundador tanto da efetividade (que
decorre do seu poder organizador e ordenador) quanto da seguranga (que deriva do
seu poder disciplinador) do processo. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira observa,
contudo, que ao longo do tempo, o termo “formalismo” sofreu certo desgaste e
passou a simbolizar apenas o formalismo excessivo, de carater essencialmente
negativo.®®

Feitos esses esclarecimentos, € chegado o momento de discorrer, ainda que
sucintamente, acerca dos valores segurangca e efetividade, notando as
peculiaridades de cada um deles. A segurancga esta relacionada a propria concepg¢ao
de Estado Democratico de Direito, que se situa como principio fundamental na
Constituicdo de 1988, e protege o cidaddo contra o arbitrio estatal, preservando

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 98.
82 . .

Ibid., loc. cit.
® Ibid., p. 98-99.
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elementos edificantes da sociedade, como democracia, justica, igualdade, divisdo
de poderes e legalidade.?

Ao refletir acerca da seguranca juridica no contexto pos-moderno (ja retratado
neste trabalho), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira assevera que, mesmo no ambiente
atual de modernidade liquida, em que as normas nao propiciam total seguranca,
deve-se buscar minimizar as incertezas. Segundo ele, um aspecto importante para
que isso se concretize consiste na motivacdo das decisbes judiciais, sendo que o
emprego de argumentos juridicos mais persuasivos, adequados e objetivos pode
estimular a confianga da sociedade nos magistrados, na medida em que minimiza o
risco da apresentagao de convicgdes pessoais como se fossem direito objetivo.85

O autor deixa claro que n&o se trata de uma apologia ao positivismo juridico e
a sua filosofia de identificacdo do Estado com a ordem e da lei com a justica,
impedindo qualquer acolhimento de direito ndo estatal, bem como o influxo dos
clamores de justica do povo. Na opinido de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, essa
percepcgao da realidade social € miope e indesejada, pois a manutengdo da ordem
juridica s6 pode ser concretizada por meio de questionamentos e aperfeicoamentos,
em consonancia com um modelo racional que certamente passa pelo Estado, mas
que vai além dele, visto que atenta aos direitos construidos pelo processo
histérico.®

O autor observa, contudo, que essa visao diz respeito a formulacdo e
aplicacdo do direito em geral. Por outro lado, afirma que quando se pensa em
contornos juridicos da segurancga juridica no que tange ao formalismo processual,
considerando a sua condicdo de elemento disciplinador do processo, deve-se
atribuir lugar de destaque ao devido processo legal que traz consigo algumas
garantias expressas na Constituicdo de 1988, tais como: 1) principio da isonomia
(art. 8°, caput e 1); 2) principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIlI); 3) principio do
contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°,

LV); 4) principio da proibigao da prova ilicita (art. 5°, LVI); 5) principio da motivagao

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 100.

® Ibid., p. 101.

% Ibid., p. 101-102.
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das decisdes (art. 93, 1X); 6) principio da duragdo razoavel do processo (art. 5°,
LCccvi.¥’

Ademais, torna-se interessante notar que, na visao de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, é desse complexo de garantias que consubstanciam o devido processo
legal que decorre a norma principal do direito fundamental ao processo justo, que
traduz-se em um complexo de direitos fundamentais processuais e substanciais,
inclusive o da efetividade. Com efeito, o autor adverte que n&o pode configurar uma
surpresa essa relagéo entre efetividade e seguranga, pois esses valores implicam-se
reciprocamente, de modo que nenhum deles se realiza sem influir, direta ou
indiretamente, na realizacdo dos demais.®®

Por conseguinte, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ressalta que a viséo
estatica da seguranga, que se calcava na garantia do “devido processo legal” (art.
5°, LIV, da Constituicado de 1988), deve ceder espago a visdo dinamica, ligada aos
principios e aos direitos fundamentais. Sendo assim, o direito fundamental ao
processo ndo deve ser caracterizado por um objeto puramente formal ou abstrato,
mas sim por seu conteudo qualificado como “direito ao justo processo”, que é
exatamente a face dindmica do “devido processo legal”’, que exige que todos os
institutos e categorias juridicas sofram uma releitura a luz da Constituicdo, sendo o
processo civil materialmente informado pelos direitos fundamentais.®

Nessa seara, deve-se destacar, na otica de J. J. Gomes Canotilho, as duas
concepgdes do due process (“processo justo”, na expressdo do autor), que sédo a
concepgao processual e a concepgao material ou substantiva. Em conformidade
com a afirmacgao do jurista, a teoria processual (process oriented theory) limita-se a
afirmar que uma pessoa privada de seus direitos fundamentais a vida, liberdade e

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 102. Deve-se
observar que o autor aponta ainda outros aspectos relevantes no que tange a seguranga juridica no
ambito processual, como é o caso do respeito a coisa julgada, expressa no art. 5°, XXXVI da
Constituicdo de 1988 (Ibid., p. 104-105).

® Ibid., p. 102.

% Ibid., p. 107. Nesse sentido, Rui Portanova assevera que: “Due process of law nao pode ser
aprisionado dentro dos traigoeiros lindes de uma mera férmula. O principio é produto da histéria, da
razao, do fluxo das decisbes passadas e da inabalavel confianga na forca da fé democratica que
professamos. Due process of law ndo é um instrumento mecanico. Ndo é um padrdo. E um processo.
[...]. O principio nasceu com a preocupagédo de garantir ao cidaddo um processo ordenado. Hoje o
objetivo & maior. Adaptado a instrumentalidade, o processo legal é devido quando se preocupa com a
adequacao substantiva do direito em debate, com a dignidade das partes, com preocupagdes néo so
individualistas e particulares, mas coletivas e difusas, com, enfim, a efetiva igualizagdo das partes no
debate judicial” (PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 147).
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propriedade tem o direito de reivindicar que essa privagcdo se dé segundo um
processo especificado na lei. Em sintese, o ponto relevante dessa teoria consiste na
observancia ou ndo do processo criado por lei para a aplicacdo de medidas
privativas da vida, liberdade ou propriedade.®

Ja a teoria substantiva (value-oriented theory) busca justificar a ideia material
de um processo justo, ao apregoar que uma pessoa tem direito ndo apenas a um
processo legal mas, sobretudo, a um processo legal, justo e adequado, quando tiver
por objeto a legitimacdo do sacrificio a vida, liberdade e propriedade dos
particulares. Nesta visdo, o processo devido deve ser materialmente informado pelos
principios da justica. Ou seja, o problema central da exigéncia de um devido
processo nao estaria somente no processo legal mediante o qual alguém é privado
da vida, da liberdade e da propriedade, por haver violado a lei, mas sim no fato de a
lei poder ela mesma transportar a injustica privando uma pessoa de direitos
fundamentais.®"

Wilson Alves de Souza, ao discorrer acerca da teoria processual e da teoria
substantiva que caracterizam o principio do processo devido em direito, assevera

que as duas teorias, isoladamente consideradas, sdo insuficientes. E que, em sua

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 494. Ricardo Mauricio Freire Soares sintetiza a clausula principiolégica do devido
processo legal em sentido formal, nos seguintes termos: “[...] o devido processo legal em sua
acepgéao formal ou procedimental (procedural due process) designa o conjunto de garantias de ordem
constitucional que de um lado asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, de outro, legitimam a propria fungéo jurisdicional. Para que seja efetivada a clausula
do due process of law em seu sentido formal, certas garantias devem ser postas pelo Estado em
favor dos cidadaos, geralmente enunciadas na forma de principios juridicos. [...]. Sendo assim,
merecem destaque as seguintes garantias: isonomia; contraditério e ampla defesa; a previsao do juiz
natural; a inafastabilidade da jurisdicdo; a publicidade dos atos processuais; a motivagdo das
decisdes judiciais; o duplo grau de jurisdi¢cdo; a proibicao do uso de prova ilicita; e a duragéo razoavel
do processo” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O devido processo legal: uma visdo pds-moderna.
Salvador: JusPODIVM, 2008 (Colecao temas de processo civil / estudos em homenagem a Eduardo
Espinola / coordenada por Fredie Didier Jr), p. 73-74).

9 CANOTILHO, op. cit., p. 494. Ricardo Mauricio Freire Soares sintetiza a clausula principiolégica do
devido processo legal em sentido substancial, nos seguintes termos: “[...] o devido processo legal em
sua acepgao substantiva refere-se ao modo pelo qual a lei, o regulamento, o ato administrativo, a
decisdo judicial sdo interpretados e aplicados, de molde a otimizar a busca de uma opcéo
hermenéutica legitima e efetiva, com base nos resultados obtidos pela ponderagéo principiolégica e
pelo uso do postulado da razoabilidade/proporcionalidade” (SOARES, op. cit., p. 81). Cumpre
observar que o professor estabelece uma interessante conexdo entre o devido processo legal (em
suas duas acepgoes) e o principio da dignidade da pessoa humana, que pode ser sintetizada nos
seguintes termos: “O exame do sentido e alcance da clausula do due process of law, em suas
acepgdes procedimental e substantiva, ndo pode ser apartado da investigacdo sobre o significado
ético-juridico do principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque o devido processo legal se
afigura como uma das projegdes principiolégicas mais genérica da dignidade humana, despontando
como o sincretismo capaz de materializar e tutelar, nas lides concretas, o respeito a existéncia digna,
sintese da imensa totalidade dos direitos fundamentais dos cidadaos” (Ibid., p. 68).
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visdo, deve haver uma necessaria interligacdo entre essas duas concepgdes do
principio do processo devido em direito, na medida em que o processo nao pode e
nao tem como ignorar o aspecto material que vem para o seu bojo. Sendo assim, o
autor é enfatico ao afirmar que processo (dimensao processual) e mérito (dimenséo
material, em regra) constituem um todo.*?

O autor observa ainda que ndo ha como se afirmar, por um lado, a justica de
uma decisdo sob o enfoque material, se no caso concreto o juiz n&do observou
principios processuais, decidindo, por exemplo, contra o réu sem Ihe garantir defesa
e sem lhe permitir producdo de prova autorizada em lei, quando o caso exigia
dilagdo probatéria. Por outro lado, o autor assevera que nao é possivel reconhecer
um processo devido em direito se o0 juiz, por mais que tenha garantido todos os
principios processuais, decidiu o caso aplicando uma lei absurda e sem
razoabilidade ou proporcionalidade. Em sintese, na visdo de Wilson Alves de Souza,
um processo no qual ndo houve observancia do principio do processo devido em
direito em suas dimensdes processual e material, também infringe o principio do
acesso a justica, ja que o direito a jurisdigado so6 faz sentido se o processo desaguou
em uma decisao justa sob todas essas perspectivas.*

Pelo exposto, € de se notar que, ndo obstante a preciosa obediéncia que se
deva atribuir as garantias do devido processo legal, a segurancga juridica ndo pode
mais ser elevada a categoria de valor supremo, absoluto e unico a ser preservado
No processo, como propagavam os tedricos do positivismo juridico. Em um contexto
poOs-positivista, ela deve estar em relagdo de harmonia com a efetividade, em busca
da mais ampla possivel concretizagc&o da justica no caso concreto.

Com efeito, Carlos Alberto Alvaro Oliveira assevera que cada vez mais a
efetividade tem alcangado lugar de destaque na doutrina processual, pelo fato de
traduzir preocupagdes tanto com o tempo quanto com o conteudo dos
pronunciamentos judiciais, com o objetivo de alcangar a justica do caso concreto e o

respeito ao direito fundamental ao processo justo. Interessante notar que essa

9 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica e responsabilidade civil do Estado por sua

denegacgao: estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito portugués. 2006. Tese (Pos-

EI%outorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, Portugal, p. 119.
Ibid., loc. cit.
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inclinagcéo contribui para a criagcdo de novos meios jurisdicionais, mais eficientes e
adequados ao resguardo da pretensao processual exercida.*

Na Constituicdo de 1988, a efetividade esta consagrada no art. 5°, XXXV,
cujo sentido vai muito além do mero acesso ao Poder Judiciario, na medida em que
tem por fito assegurar a todos uma tutela jurisdicional eficiente, efetiva, justa,
adequada, em tempo razoavel e livre de formalismos excessivos.*

Um ponto que merece destaque no que tange a efetividade € a sua intrinseca
relagdo com a exigéncia da duragdo razoavel do processo na construgdo do
conteudo do acesso a justiga. Em outros termos, para que se pense em uma tutela
jurisdicional efetiva é preciso delimitar com cuidado a relagdo do processo com o
tempo.

Nesse sentido, € imperioso que se busque um equilibrio, evitando uma busca
desenfreada e inconsequente pela rapidez, e em contraponto, coibindo o
retardamento desnecessario do processo, por meio do uso de técnicas processuais
adequadas.® Nao se trata, como se pode observar, de uma visdo pessimista no que
tange a busca pela celeridade. Pelo contrario, o que se objetiva é o entendimento de
que muitas vezes a demora € necessaria para o desenvolvimento do processo, o
que n&o deve ser confundida com apologia a demora excessiva e irregular.

E por isso que, no contexto pds-positivista, que pugna por construcdes
valorativas coerentes, mostra-se necessario coadunar celeridade com efetividade; o
que se traduz no espirito que preenche a expressao “duracéo razoavel do processo”
(adotada expressamente na Constituicdo de 1988, pela Emenda Constitucional n.
45/2004, que inseriu o inciso LXXVIIl), sendo que a razoabilidade coaduna-se
perfeitamente com as ideias acima expostas.

Deve-se reconhecer que a razoabilidade traz consigo um elevado grau de

indeterminacdo. Mas, como bem assevera Wilson Alves de Souza, isso ndo é

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 111.

% |bid., loc. cit.

% Nesse sentido, cumpre observar as enfaticas afirmaces de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
acerca do principio da duragao razoavel do processo: “Pondere-se, outrossim, que o principio pode
ainda ser aplicado nas hipéteses de prazos demasiadamente curtos e abreviados, se verificada sua
inadequacdo em vista da situagdo concreta. Também aqui havera violagdo a duragdo razoavel do
processo. [...]. Impde-se advertir, outrossim, que a justa preocupacdo com a celeridade n&do pode
acarretar drastica perda de qualidade, a constituir igualmente denegacao de justica. A efetividade
virtuosa nado pode ser substituida por uma efetividade perniciosa, simbolo de uma mentalidade
tecnoburocratica, preocupada mais com a performance, com a estatistica, do que com os valores
fundamentais do processo” (Ibid., p. 114-115).
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obstaculo para o exame, no caso concreto, da tramitacdo e conclusdo do processo
em tempo devido. O autor observa que o nivel de imprecisdo pode gerar, sim, uma
margem de duvida em determinados casos, mas em outros ndo havera duvidas de
que o processo tramitou em tempo razoavel porque tudo correu dentro da
normalidade; e ha ainda os processos que nitidamente extrapolaram o limite do
tempo razoavel por conta de adiamentos desnecessarios e procrastinagdes que
poderiam ser evitadas.®’

Em sintese, na visdo do autor, “para que um processo possa terminar em
tempo razoavel € necessario que se imprima celeridade a sua marcha. No entanto,
necessario se faz o cumprimento dos direitos e garantias processuais inerentes a um
processo devido em direito”.®® Ou seja, é preciso conciliar efetividade com
celeridade, sem, no entanto, comprometer a seguranga juridica, a fim de que se
possa, desse modo, garantir o mais amplo possivel acesso a justica.

Ora, essas ideias auxiliam na composi¢cao do préprio sentido da expressao
“acesso a justica” que, no dizer de Wilson Alves de Souza, vai muito além do mero
sentido literal de porta de entrada ao Poder Judiciario, pois “significa também o
direito a um devido processo, vale dizer, um processo carregado de garantias
processuais, um processo equitativo (justo), que termine num prazo minimo razoavel
e produza uma decisao eficaz”.*

E com esse espirito de equilibrio que se deve delinear o direito fundamental &
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, atentando-se para o valor da segurancga juridica
advinda das garantias processuais e para a razoabilidade do tempo que deve

impulsionar todo o processo até o eficaz cumprimento da decis3o final.'®

Por conseguinte, € com esse fundamento que se devem impulsionar as
reformas processuais no ordenamento juridico brasileiro, que ndo podem ser ditadas

apenas pela imperiosa necessidade de impelir rapidez ao processo. E preciso, sim,

9 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica e responsabilidade civil do Estado por sua
denegacgao: estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito portugués. 2006. Tese (Pos-
Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, Portugal, p. 258.

% Ibid., p. 259.

% |bid., p. 20.

1% Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Lima Freire observa que “A EFETIVIDADE DA JURISDICAO
pressupde: de um lado, equilibrio entre CELERIDADE (ou duragéo razoavel do processo — Inciso
LXXVIII do art. 5° da CF) e SEGURANCA JURIDICA (preambulo e caput do art. 5° da CF) — como se
sabe, toda justica lenta é injustica, mas nem toda justica rapida é justa — e de outro, a MAXIMA
COINCIDENCIA, vale dizer, o resultado o mais préximo possivel do direito material. [...].” (FREIRE,
Rodrigo da Cunha Lima. Direito fundamental a jurisdicdo efetiva na sociedade da informagéo. In:
MOURA, Lenice S. Moreira de (org.). O novo constitucionalismo na era pés-positivista:
homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 389).
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livrar o processo civil brasileiro das amarras do espirito liberal positivista que
sobrepunha a seguranga juridica a qualquer outro valor, engessando 0 processo e
tolhendo, com for¢a notdria, a sua eficacia. Contudo, o melhor caminho nao é a
busca desenfreada pela rapidez.

Nesse sentido, merece destaque o posicionamento critico que Boaventura de
Sousa Santos constroi diante das reformas processuais ditadas essencialmente pela
garantia de celeridade ao processo, sobre as quais afirma que embora seja
naturalmente a favor de uma justiga rapida, entende que, do ponto de vista de uma
revolucdo democratica da justica, a rapidez ndo é suficiente, sendo necessaria,
acima de tudo, uma justica cidada.”®" Além disso, ao refletir especificamente sobre
as reformas processuais brasileiras, advindas apos a EC n. 45/2004, arremata o
referido doutrinador: “deve-se ter em mente que, nalguns casos, uma justi¢ca rapida
pode ser uma ma justica. E, portanto, ndo podemos transformar a justi¢ca rapida num
fim em si mesmo”.'%?

Resta claro, assim, o sentido que impulsiona o desenvolvimento da presente
proposta, qual seja: sob os pilares do acesso a justica, deve-se garantir a
adequacao da técnica processual a prestacao da tutela jurisdicional de modo efetivo,
que atenda, na medida do possivel e de modo seguro, as necessidades da vida, em
tempo razoavel e caminhando em sintonia com a tutela de direitos.

Em sintese, apds percorrer, em panorama, as correntes de pensamento
jusnaturalista e positivista, chegou-se, numa abordagem critica, a superagao dessa
dicotomia pelo pds-positivismo juridico que, no contexto pds-moderno, operou
mudangas paradigmaticas no direito, trazendo a tona a necessaria preocupagéo com
a configuragédo do direito justo, reassociando-o a uma dimensao axiolégica que |Ihe
havia sido apartada pelo positivismo juridico, e que busca conciliar valores como
efetividade e segurancga.

Observou-se que o pods-positivismo figura como marco filosofico do
neoconstitucionalismo, que apresenta como um de seus frutos a
constitucionalizagcdo do Direito, e que, por sua vez, pde a constituicio como centro
iluminador do sistema juridico, exercendo uma forga irradiante sobre seus ramos,

situando-se o Direito Processual Civil entre eles.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugio democratica da justiga. 2. ed. Sdo Paulo:

Cortez, 2008, p. 24.
1% Ibid., p. 27.
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E assim que se concebe o neoprocessualismo, que traz consigo toda essa
carga tedrica, em tal medida que qualquer transformacéo estrutural que se proponha
no processo civil brasileiro, por minima que seja, ndo pode estar alheia a ela. Enfim,
a identificagdo e o avango do fenébmeno do sincretismo do processo civil brasileiro,
bem como as reformas processuais € as mudancgas praticas a ele inerentes,
precisam calcar-se em todo o aparato axiolégico que envolve, hoje, a nogdo de

tutela jurisdicional efetiva.
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3 PASSADO, PRESENTE E PERSPECTIVAS DE FUTURO DO
SINCRETISMO ENTRE PROCESSO DE CONHECIMENTO E
PROCESSO DE EXECUGAO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Sob a égide dos pressupostos teoricos acima delineados, é chegado o
momento de enfrentar diretamente as diversas nuances da problematica proposta.
Opta-se, para tanto, pelo seguimento de uma linha metodoldgica de investigagao do
sincretismo processual que parta de suas manifestagées pontuais até chegar a sua
analise global ou sistematizada, momento no qual ha de se auferir os resultados do
fortalecimento e dos possiveis avangos desse fendmeno na sistematica do processo
civil brasileiro.

Este capitulo enquadra-se, portanto, na primeira etapa de enfrentamento do
da questdo evocada, na medida em que se centra no exame das revelagdes do
sincretismo especificamente no que tange a relagdo entre processo de
conhecimento e processo de execucado no Direito Processual Civil brasileiro. Aqui
serao visualizados passado, presente e perspectivas de futuro do sincretismo nessa
seara.

Primeiramente, sera analisado o paradigma da autonomia existente entre os
referidos tipos de processo, fixando-se os antecedentes histoéricos do processo civil
europeu de origem romana e a influéncia da doutrina de Enrico Tullio Liebman sobre
a predominancia dessa autonomia no texto original do Codigo de Processo Civil
brasileiro de 1973.

Sera examinada, igualmente, a reforma do Codigo de Processo Civil e a
evolucdo do sincretismo entre processo de conhecimento e processo de execugao,
observando seu carater excepcional no texto original do referido Codigo e na
legislagéo extravagante, bem como seu fortalecimento apds as diversas etapas da
reforma processual, investigando os resquicios da autonomia na sistematica atual
(pbs-reforma) do Codigo de Processo Civil brasileiro.

Por fim, sera aventado o reconhecimento do sincretismo como novo
paradigma da relagdo entre cognicdo e execugédo, a partir da proposta de inversao
no que diz respeito ao dogma da autonomia (0 que envolve um posicionamento

critico acerca dos resquicios pontuados). Ainda nesse trecho final, serdo realizados
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o estudo acerca do exemplo trazido pela Lei dos Juizados Especiais Civeis Federais
e pelos Juizados Especiais da Fazenda Publica e a analise do Projeto do novo
Caodigo de Processo Civil brasileiro, tragando-se as expectativas que se nutrem com
relagdo ao sincretismo, caso o referido Projeto venha a ser aprovado.

3.1 O PARADIGMA DA AUTONOMIA ENTRE PROCESSO DE
CONHECIMENTO E PROCESSO DE EXECUCAO

3.1.1 Antecedentes histéricos do processo civil europeu de origem

romana

As raizes histéricas da reparticdo do processo civil em espécies autbnomas
mostram-se muito instigantes e reveladoras. Um apurado apanhado dessas raizes
permite que se tenha acesso as premissas que fincaram as bases do seu
desenvolvimento. Sendo assim, ao analisa-las, deve-se buscar identificar os reais
motivos da absorg¢do, pelo direito brasileiro, de tal sistematica, investigando outras
opgdes de organizagdo experimentadas na evolugdo historica do instituto, e
observando com ateng&do as mudangas paradigmaticas operadas no seu decorrer.

Para tanto, € preciso percorrer um caminho que vai desde os primordios do
processo civil romano (que figura como verdadeira pedra fundamental de toda essa
empreitada), passando pelos avangos alcangados no direito medieval (mais
especificamente no direito comum ou intermediario) até chegar ao direito moderno,

verificando, entdo, as opcdes do direito brasileiro.'®

1% Merece destaque, nesse sentido, o precioso apanhado histérico desenvolvido por Enrico Tullio

Liebman, no estudo: LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposi¢gées de mérito no
processo de execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003. No Brasil, nota-se com evidéncia a tese de
doutorado de Humberto Theodoro Junior, pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, “A execucdo de sentenga e a garantia do devido processo legal”. Cumpre esclarecer
que a primeira edigdo desta obra possuia o0 mesmo titulo da tese, e foi publicada pela editora AIDE
em 1987 (THEODORO JUNIOR, Humberto. A execugdo de sentenga e a garantia do devido
processo legal. Rio de Janeiro: AIDE Ed., 1987). Em nova edi¢do, o autor optou por alterar o titulo
para “Cumprimento da senten¢a” com o fito de adequa-la a nomenclatura utilizada pela Lei n. 11.232.
de 22.12.2005 (que sera comentada mais adiante no presente trabalho). De todo modo, a tese
continua sendo reproduzida com inteira fidelidade ao texto original, tendo o autor acrescentado, em
epilogo, algumas notas acerca das reformas a que foi submetido o Cédigo de Processo Civil brasileiro
apos a publicacao de sua tese — 0 que impulsionou a utilizagdo da nova publicacéo deste trabalho (Id.
O cumprimento da sentenga e a garantia do devido processo legal: antecedente histérico da
reforma da execugdo de sentenga ultimada pela lei 11.232 de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2007).
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Nesse sentido, observa-se, inicialmente, que a historia do processo civil
romano pode ser dividida em trés grandes periodos: 1) Agbes da lei (legis actiones)
- vai da fundagdo de Roma até o século VII; 2) Processo formular - abrange os trés
primeiros séculos do Império Romano; 3) Processo extraordinario (extraordinaria
cognitio) - vigora nos ultimos séculos do Império até Justiniano.

Antes de se destacar, de forma detalhada, as principais caracteristicas de
cada um desses periodos, cumpre apontar alguns tragos comuns aos dois primeiros.
Deve-se ressaltar, inicialmente, que ambos estavam submetidos a sistematica da
ordo iudiciorum privatorum, que se caracterizava como um procedimento duplo,
iniciado pela fase in iure (processada perante o magistrado estatal), e finalizado pela
fase in iudicio (na qual o juiz privado deveria proferir a sentenca).'®

Além disso, nota-se que, a luz do pensamento de Enrico Tullio Liebman, a
natureza privada e contratual da sentengca romana, decorrente dos dois periodos
iniciais do processo civil romano, confere-lhe a eficacia de um mero parecer. Ou
seja, como falta, em qualquer desses periodos, a atribuicdo de poder publico ao juiz,
da sentencga por este proferida ndo decorria, como consequéncia légica, o poder de
realizar o direito pela forca.'®

No periodo das legis actiones, que era marcado pela descricdo das acgdes
estritamente na lei, para que se alcangasse a execugao da sentenca condenatéria
era necessaria a propositura da legis actio per manus iniectionem; sendo que,
ultrapassado o prazo de trinta dias para que se cumprisse a condenacao, € nao
obtido éxito, dava-se inicio a execucdo pessoal do devedor, que se submetia a
procedimento consideravelmente privado, na medida em que cabia ao préprio credor
conduzi-lo & presenca do magistrado.®

O processo de execucdo pessoal do periodo da legis actiones era sumario,
célere, desumano e sem direito de defesa pessoal, de modo que se ndo houvesse a
intervencao eficaz de um terceiro no processo, o devedor era adjudicado ao credor,
sendo reduzido a condigdo de escravo. Esse procedimento s6 veio a ser atenuado

no final do referido periodo, momento em que se passou a permitir que o devedor

'% THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 99-101.

1% | EBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposigdes de mérito no processo de
execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 29-31.

'% THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 101.
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pagasse sua divida com o préprio trabalho.”’

A inadequacgao desse desumano sistema das legis actiones ao progresso da
civilizagdo romana justificou a ascensao de um novo periodo na histéria do processo
civil romano: o periodo do processo per formulas. Neste, o0 demandante expunha
oralmente o seu pleito ao magistrado, que escolhia a féormula (fruto da elaboracéo
pretoriana, e ndo mais uma imposigao de lei) e remetia a causa ao juiz privado.'®®

A execugao, assim como no periodo das legis actiones, deveria ser proposta
através de uma nova acdo, mas seu formato mudou. A legis actio per manus
iniectionem transformou-se na actio iudicati que, sem eliminar de todo a execugao
pessoal do devedor, atenuou consideravelmente seus rigores, ampliando
consideravelmente as possibilidades de defesa do réu.'®

O credor aguardava trinta dias na expectativa do cumprimento voluntario da
sentenca condenatoria e, persistindo o inadimplemento, promovia a instauracéo da
actio iudicati, perante o magistrado (in iure). Era permitido ao réu, sem a
necessidade de intervengdo de terceiro, adimplir a obrigacdo, permanecer inerte
(acarretando, desde ja, a execugao sobre si ou sobre seu patriménio) ou contestar o
referido pedido. Havendo contestagdo, o magistrado estatal escolhia a formula
adequada e encaminhava o processo ao juiz privado escolhido pelas partes,
cumprindo-se, assim, a sistematica da ordo iudiciorum privatorum."*°

Humberto Theodoro Junior, ao discorrer acerca da natureza obrigacional da
sentenca no periodo formulario, observa que a actio iudicati ndo era uma agao de
execucao, mas apenas outro processo de conhecimento, que também se encerrava
por sentenca, se o devedor ndo confessasse o0 seu débito. O autor esclarece que a
execucao so ocorria fora da actio iudicati, por decreto do pretor e nos casos em que
fosse por ele deliberado in iure. Por conseguinte, a bonorum venditio, forma pratica

de expropriagdo do patriménio do devedor inadimplente e efetivagdo da garantia dos

' THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentencga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 102-104.

"% bid., p. 109.

% | EBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposigdes de mérito no processo de
execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 20. Sobre a basilar importancia da sistematica da
actio iudicati na estrutura do processo civil romano, o autor ensina que: “O estudo das formas com
que, apos a prolagao da sentencga, era cabivel um processo sobre a legitimidade de sua execugao,
esta, no processo romano, indissoluvelmente relacionado com a teoria da actio iudicati. [...]. Ensina a
doutrina comum que o autor que obteve a seu favor uma sentenga de condenacéao, pode, caso nao
alcance a espontanea satisfacdo de seu direito, exercer contra o devedor nova agao, a actio iudicati,
com o objetivo de conseguir a execugao coativa direta ou indireta da condenagéo” (Ibid., p. 16-17).

" THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 111-112.
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credores, sO podia ser atingida por via da actio iudicati, que, por sua vez, s6 tinha
cabimento por meio da ac&o condenatdéria.”

Feitos esses esclarecimentos, pode-se apontar os marcos do terceiro e ultimo
periodo do processo civil romano: o do processo extraordinario (extraordinaria
cognitio). Foi nesse periodo que ocorreu a publicizagdo do processo civil e, por
conseguinte, que a ordo iudiciorum privatorum (sistematica binaria utilizada nos
periodos anteriores) foi substituida pela cognitio extra ordinem, segundo a qual o
magistrado (autoridade estatal) ndo mais remeteria as partes com a férmula ao
iudex, assumindo para si as fungdes de aplicar a lei, conhecer a causa, dar-lhe
processamento, proferir sentenca e executa-la.'"

Mas, em que pese essa concentracdo de atos nas maos do magistrado,
Enrico Tullio Liebman assevera que a sua atuacdo no sentido de executar a
sentenca nao decorria da simples forca desta, na medida em que, por conta do
carater obrigacional desta, ainda era necessaria a instauragcédo da actio iudicati (que
também seria processada perante o magistrado) para que a atividade executiva
fosse desempenhada. Para o jurista italiano, o ponto capital para demonstrar essa
existéncia (ou sobrevivéncia) da actio iudicati no periodo do processo extraordinario,
esta na necessidade de citacdo do devedor para ouvir suas possiveis contestacoes
e decidir sobre elas.”™

Humberto Theodoro Junior, contudo, entende que houve certo esvaziamento
da actio iudicati no periodo do processo extraordinario, visto que, com a assungao
integral da func¢ado judicante pela autoridade estatal, a sentenca deixou de figurar
como uma mera opiniao ou parecer de arbitro, assumindo o carater de verdadeira
imposig¢ao, o que, na opinidao do autor, “chegou quase a tornar despicienda a figura
de uma nova acdo para fazer atuar o comando emergente da sentenca
condenatdria”."*

Em sintese, o que se pode observar é que o processo civil romano evoluiu da
execugao privada para a execugdo judicial. Mas, nunca chegou a utilizar a

sistematica do titulo executivo, visto que, por conta do carater meramente

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugado de sentencga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 117-121.

" 1pid., p. 126.

"% | IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposigdes de mérito no processo de
execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 34-36.

"* THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 143-144.
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obrigacional de sua sentenga, jamais se desvencilhou, efetiva e integralmente, da
necessidade de propositura de uma nova agao, com pleno contraditorio, para que se
pudesse dar inicio aos atos de execugdo.'"

E preciso, entretanto, investigar outras sistematicas surgidas apés a queda do
Império Romano, para que se possa verificar a persisténcia dessa sistematica.
Passa-se, entdo, ao estudo da execucdo de sentenca no direito medieval,
apontando-se, inicialmente, as principais caracteristicas do direito germanico e,
posteriormente, do direito comum ou intermediario.

Bem, o direito germanico (ou barbaro) caminhou em sentido contrario a
evolucdo apontada pelo processo civil romano. E que, por nutrir-se de um carater
essencialmente individualista, sua atividade executiva era voltada para a exclusiva
tutela do credor, o que era legitimado pelas proprias normas germanicas que
sancionavam o uso da forga e da vinganga pessoal como instrumentos normais de
reagao do credor contra o inadimplemento do devedor.'"®

Cumpre observar que, sob a égide do direito germanico, a atividade
procedimental iniciava-se pela execugao, sendo que o conhecimento se dava apos
aquela atividade ou nela se inseria como mero incidente.”” Nota-se, portanto, mais
uma diferenga no que tange ao processo civil romano que, além de comegar pelo
conhecimento, conferia grande relevo a essa funcdo. Além disso, e também em
sentido contrario ao direito romano, um trago caracteristico do processo germanico
era a nao-separagao entre as atividades executiva e cognitiva, que eram exercidas
em um so processo."®

Ocorre que, ainda no periodo sob comento, o direito romano passou a ser
revivido pelos estudos universitarios que o mostrava em constante confronto com a
sistematica do direito germanico. Desse confronto, é que surgiu, ainda na ldade
Média, o direito comum ou intermédio, assim denominado porque se propagou por
toda a Europa Continental.

Sob a égide do novo direito, a execugao atingiu também nova roupagem.
Longe da complexa actio iudicati romana, mas também afastada da execugé&o

"5 | IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposigdes de mérito no processo de

execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 45-46.

"® THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 147.

"7 LIEBMAN, op. cit., p. 49.

"8 Ibid., p. 66.



70

privada dos germanicos, restaram conciliados apenas os aspectos positivos de cada
um dos sistemas anteriores: da técnica romana, adotou-se a “judicializagdo” do
processo executivo; e do direito germénico, extraiu-se medidas de garantia imediata
para o credor.®

Foi nesse periodo que ocorreu uma evolugao notavel e plausivel na execugao
de sentenga (evolugdo esta que sera de fundamental interesse para o
desenvolvimento do presente trabalho). E que o direito comum, assim como o direito
germanico, ndo se rendeu ao modelo da actio iudicati romana, porque também n&o
aceitou a tese de que o vencedor na etapa de conhecimento tivesse que se valer de
outra acdo para atingir a execugdo da sentenga. Contudo, diferente do direito
germanico, apontou a necessidade de conceber outra sistematica de organizagao do
processo, que viabilizasse uma estrutura livre da multiplicidade de acgdes para
resolu¢cado de uma unica lide, mas com a erradicagado da execugao privada.

Assim surgiu a ideia de officium iudicis, concebida por Martino de Fano que,
por meio de sistematica totalmente inédita ao seu tempo, conseguia distinguir
funcdo cognitiva de fungdo executiva dentro da jurisdicdo. O officium iudicis
compreendia todas as atividades que o juiz deveria exercer naturalmente, em virtude
de seu oficio, e como decorréncia da invocacdo da parte por meio de uma unica
peticdo inicial. Sendo assim, o requerimento que provocava a execugao nao
constituia exercicio de agdo, mas mero ato de impulso oficial que tinha por objetivo
provocar a realizagdo concreta dos atos incumbidos ao juiz.'®

Ou seja, a execugao era proposta de modo simples e sem nenhuma
formalidade, sendo que nao necessitava de acido, nao precisava de libelo e nem se
chegava a contestagéo da lide ou a emissdo de uma sentencga. A deciséo do juiz ja
consistia em um imediato mandado de pagamento, que exortava o devedor a
conformar-se a sentenga de conhecimento, sob pena de inicio dos atos materiais de

execucado. Além disso, prevaleceu o entendimento de que os primeiros atos

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentencga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 149-150.

120 | EBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposigdes de mérito no processo de
execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 78-85. O autor apresenta um importante
esclarecimento acerca de Martino de Fano no seguinte trecho de sua obra: “Relevava, portanto,
procurar uma via de saida capaz de satisfazer a essas exigéncias e tivesse, ndo obstante, aparente
justificacéo nas fontes. Quem a encontrou, foi Martino de Fano, um jurista do século XIIl, que recorreu
ao conceito de officum iuris e cuja doutrina logrou a acolhida de seu contemporaneo e, depois, de
rodos os escritores do direito comum. Infelizmente ndo se recuperou o texto de seu trabalho, mas
outros escritores Ihe reproduzem excertos [...]” (Ibid., p. 80).
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executivos prescindiam de citagao, a qual s6 se fazia necessaria antes do ato final e
irreparavel de alienagao ou adjudicacao.'’

Ndo se pode deixar de mencionar, contudo, que havia casos no direito
comum em que, excepcionalmente, ainda se admitia a actio iudicati romana, o0 que
demonstra que ndo se calcava pura e exclusivamente na sistematica da officium
iudicis. Eram aqueles casos em que havia prestagdes vencidas em seguida a
sentenca, a serem apuradas e calculadas, e também, aqueles em que pendia de
liquidagao, por ter sido a condenagao proferida de forma genérica.'??

Observada a metddica da officium iudicis, pode-se passar a analise do
direito moderno, que se desenvolveu apds a ldade Média, e em sede do qual, por
conta da expansdo das atividades comerciais, surgiram os titulos de crédito, que
exigiam meios mais eficazes de provimento jurisdicional, reconhecendo-se, assim, a
eficacia executiva a esses titulos negociais. Em decorréncia disso, impbs-se a
necessaria diferenciagcdo dos dois procedimentos executivos: 1) a sentenga
condenatoria permanecia com o procedimento do officium iudicis; 2) os titulos
executivos extrajudiciais submetiam-se a um processo executivo contencioso, uma
verdadeira agao executiva, com prazos e oportunidades especiais para defesa e
discussdo das alegacdes das partes.'?

Entretanto, por conta da evolugcdo mercantil do século XVII, as execucgdes
calcadas em titulos extrajudiciais tornaram-se mais volumosas e alcangaram maior
importancia econémica do que as que envolviam sentengas condenatérias. E isso
alcancou tal repercussao que, em determinado momento, e por influéncia do direito
francés, o padréo executivo passou a ser o dos titulos executivos extrajudiciais, o
que desaguou em uma unificagcdo de todo o processo executivo, culminando no
desaparecimento da executio per officium iudicis e reinstalando-se o método romano

de s6 se poder chegar a execugéo forgada por meio de nova relagao processual.'®

2! LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposicdes de mérito no processo de

execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 91-93.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 152.

2% |bid., p. 159-160.

"> Ibid., p. 160-161. Sobre a influéncia do direito francés nessa mudanca paradigmatica ocorrida em
sede de execugao, podem-se destacar dois trechos da obra de Enrico Tullio Liebman: “Mas o que é
sobretudo caracteristico, é a inversao do vinculo entre a sentenca e a obrigagéo escrita, que se vem
operando em Franga, onde o instituto de vanguarda (ao revés do que sucede na ltalia) é o das lettres,
sobre o qual se vira, depois, modelando a execugdo com fundamento em outros titulos: porque a
sentenga equipara-se as lettres obligatoires” (LIEBMAN, op. cit., p. 110). “O principio fundamental que
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Em outros termos, essa mudanga paradigmatica, operada em busca de
padronizagdo do processo executivo, acabou acarretando a involugao na sistematica
da execucgao de sentencga, que ja ndo necessitava de nova agao para se instaurar. A
partir dessa mutacdo, que acarreta nitida separagdo entre o processo de
conhecimento (que no caso de condenagao passou a limitar-se a dispor e declarar a
vontade sancionada da lei) e o processo de execugao (esse sim dirigido a atuagéo
da sancédo), a fungdo da sentenga condenatdria € reduzida a constituigdo em favor
do autor do titulo que vai habilita-lo a propor a acdo de execucdo em face do
vencido.'®

Enfim, por tudo quanto exposto, pode-se constatar que a relacdo entre
atividade de conhecimento e atividade de execucdo passou por diferentes
formulagdes no decorrer de sua evolugado histérica. Com efeito, nota-se que, do
carater essencialmente privado que marcou o inicio do processo civil romano, este
conseguiu evoluir para a publicizagdo do processo, sem, contudo, abdicar-se da
exigéncia de nova acao (a actio iudicati) para que se tivesse acesso a execugdo. Ja
o direito medieval, em que pese o0s exageros dos germanicos, conseguiu
desvencilhar-se dessa sistematica, o que se deu de forma congruente com a ideia
de officium iudicius formulada pelo direito comum ou intermediario.

Mas, toda essa evolugcdo sofreu um paradoxo histérico com a ascenséao e
expanséo dos titulos executivos extrajudiciais no direito moderno. Assim, prevaleceu
a nova sistematica dos “titulos executivos”, tendo sido incluida em seu rol a

sentenga condenatoria, que exigia acdo de execugdo como meio eficaz de atuagéo

se, elo constituindo no processo comum italiano e se desenvolveu ulteriormente em Franga, fundado
no qual a existéncia de um titulo € condicao necessaria e, ao mesmo tempo, suficiente para obter a
execugdo, com exclusdo portanto, de qualquer outra forma de verificacdo preliminar do direito,
encontra acolhida, hoje, nas leis vigorantes em quase todos os paises do continente europeu [...]”
(LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposicdes de mérito no processo de
execugdo). Campinas-SP: Bookseller, 2003, p. 123).

'2% Ibid., p. 159. Para um melhor entendimento dessa sistematica, destaca-se a seguinte explanag&o:
“‘Dessa forma, a sentenca condenatéria, sob o aspecto substancial, ndo passa de uma declaragao,
porquanto os direitos e obrigagcbes das partes preexistem, e aquela, sem nenhuma eficacia
inovadora, nada mais faz que dar a certeza de sua existéncia. Sob o aspecto processual, todavia, tem
eficacia constitutiva, porque a sangéo s6 preexiste a condenagdo como vontade abstrata e é o juiz
quem a faz tornar-se concreta, transferindo-lhe o contetdo do direito substancial declarado: aquela,
pois, se precisa na vontade de que se leve a efeito determinada execug¢do em prejuizo de
determinada pessoa e a favor de outra, com o escopo de atingir, pelos meios do processo, o
resultado a que tendia o imperativo juridico inobservado. A novidade produzida pela sentenca
condenatdria ndo é pois, simplesmente, a ordem aos 6rgaos encarregados de execugéo, sendo a
prépria vontade da lei de que se atue a sangao, isto é, de que a execugdo se faca. Desde esse
momento, adquire o credor o de que antes nao dispunha, a saber, o poder de provocar com 0 seu
pedido a atuacéo pratica da sancéo (agdo executoria), a que corresponde a parte debitoris a sujeigdo
a ela (responsabilidade executdria)” (Ibid., p. 159-160).
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da sangao; restando consagrada, desse modo, a autonomia do processo de

execucdo em relagdo ao processo de conhecimento.'?®

3.1.2 A doutrina de Enrico Tullio Liebman e a predominéncia da
autonomia do processo de conhecimento e do processo de
execucao no texto original do Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 1973

Observada toda a evolugéo pela qual passou a execugao civil, € chegado o
momento de tragar um breve panorama histérico do instituto no direito brasileiro,
destacando as sistematicas adotadas nas diferentes normas que sucederam a sua
independéncia do direito portugués, em busca de fundamentos para a consagragao
da autonomia processual pelo Cédigo de Processo Civil, de 1973.

Bem, para que se possa entender a formacdo do Direito Processual Civil
brasileiro e, mais especificamente, a abordagem por ele atribuida ao processo de
execucgao, faz-se necessario destacar, ainda que brevemente, a forte influéncia do
direito portugués. Para tanto, é preciso observar que esse direito, por sua vez, sofreu
fortes inser¢cbes do direito italiano, o que se tornou nitido nas Ordenacdes
promulgadas a partir do século XV.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que nas Ordenagdes Afonsinas (sec. XV) a
execucao era considerada uma atividade estatal, realizada com base em sentenca,
com a admissibilidade da prisdo do devedor, em carcere publico. Ja nas Ordenacdes
Manoelinas, a execucdo das sentencas era feita per officium iudicis, sendo que
alguns negdcios conduziam a uma agéo cognitiva sumaria denominada “assinagéo
de dez dias”, que foi assimilada, pela doutrina, a actio iudicati romana. Por fim, esse
mesmo regulamento das execugdes passou, sem modificagdes substanciais, para as

Ordenacgdes Filipinas, que determinava, como competente para julgar a execugao, o

1?6 Nesse sentido, mostram-se apropriadas as afirmagdes de Candido Rangel Dinamarco que, ao

discorrer acerca da evolugao histérica da execucéo civil, apresenta reflexdo acerca do curso variavel
da Histéria, o que o faz nos seguintes termos: “A Histéria ndo caminha em linha reta, evoluindo
inexoravelmente no sentido das tendéncias fundamentais da Humanidade e de sua civilizagao, sem
percalcos, sem estagnacdes, sem retrocessos. Fatores multiplos determinam paradas no
desenvolvimento das instituicbes, adogdo de métodos e principios ja falidos numa primeira
experiéncia, contramarchas de volta as origens, de modo que apenas numa visdo macroscoépica de
seu curso € que se podem vislumbrar os rumos que marcam o progresso e compreender quais sao
essas tendéncias basicas” (DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 53).
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juiz que tivesse julgado a causa em primeira instancia.'’

As Ordenacgdes Filipinas e a legislagdo portuguesa subsequente vigoraram no
Brasil, mesmo apds a sua independéncia, até que o Direito Processual positivo
brasileiro se desligou efetivamente do direito portugués - o que se deu por conta de
dois momentos principais: quando, o Regulamento 737, de 1850, tragou a nova
disciplina do processo comercial; e quando o Decreto 763, de 1890, estendeu ao
processo civil em geral as disposicdes daquele diploma.'?®

No Regulamento 737, a execugcdo era uma atividade estatal, cuja
competéncia era, em regra, do juiz que tivesse conduzido originariamente o
processo de conhecimento, e que, para ser instaurada, era necessaria a citacdo do
executado, sob pena de nulidade absoluta. Além disso, a execugéo so era possivel
se calcada em sentenca liquida, e a liquidagao constituia mero incidente inicial do
processo executivo, de modo que o devedor era citado apenas para este.'®

Ademais, no referido Regulamento havia uma formulagdo binaria de
execucado. Sob a previsdao de “execucdo”, enquadrava-se como titulo executivo
apenas a sentenga. Por outro lado, além da “assinagao de dez dias” (procedimento
sumario de natureza cognitiva), existia a “acdo executiva”, que se destinava aos
titulos extrajudiciais, e cujo processo se iniciava com a citagdo para pagar, sob pena
de penhora, sendo que a falta de embargos nos seis dias depois de acusada esta,
seria a penhora julgada por sentenca.*°

No século XX, varios outros diplomas legislativos dispuseram sobre a matéria
referente a execugao forcada, mas sem modificagcdes capazes de alterar a esséncia
do sistema. Situam-se, nesse contexto, a legislagdo atinente ao processo na Justica
Federal e os Cddigos estaduais de processo civil promulgados entre 1905 e 1930,
que apenas aperfeicoaram, em alguns aspectos pontuais, o disposto no

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 68-71. Merece destaque, sobre esse aspecto, a sintese apresentada por Humberto Theodoro
Junior: “Pode-se, portanto, sintetizar que Portugal, desde as origens medievais de seu ordenamento
juridico, conheceu duas modalidades de execugdo de sentenga: a) a actio iudicati, em rito mais
complexo e contencioso, para os casos de sentenca pendente de liquidagéo; e b) a execugdo per
officium iudicis, sem contenciosidade, para a execugdo das sentencas liquidas [...]" (THEODORO
JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido processo legal:
antecedente histérico da reforma da execugao de sentencga ultimada pela lei 11.232 de 22.12.2005. 3.
ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 157).

128 DINAMARCO, op. cit., p. 74.

129 |bid., p. 74-76.

3 Ibid., p. 77.



75

Regulamento 737."

Submeteu-se, assim, a disciplina do referido Regulamento, até que, em
1939, houve uma unificagédo legislativa em matéria processual, com a promulgagao
do primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, que manteve a opgao brasileira pelo
sistema dualista, banindo, contudo, a “assinacdo de dez dias”."*

A acdo executiva adquiriu nova feigdo, na medida em que apareceu apoiada
em dezoito categorias de titulos executivos extrajudiciais, e que passou a obedecer
a procedimento em que se viam presentes todos os atos de um procedimento
ordinario cognitivo. Sendo assim, apds o ajuizamento da demanda e citagdo para
pagar, sobrevinha a penhora, que podia ser seguida de embargos, e que tinha como
imprescindivel a presenca do despacho saneador, de audiéncia e de sentenca.’

Ao lado da acgdo executiva, continuou a existir o processo executério ou de
execucao de sentenca, que se caracterizava como execugao pura e se fazia com
base em sentenga condenatéria ou em outros titulos judiciais elencados em
dispositivos esparsos. A liquidagao era feita no préprio bojo do processo executorio,
como incidente inicial apds a citagdo do devedor. Por conseguinte, proferida a
sentenca de liquidac&o, ndo era necessaria nova citacdo."*

Ao abordar essa sistematica binaria adotada pelo Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1939, Enrico Tullio Liebman (ainda sob a vigéncia do referido Codex)
observou que o Direito Processual Civil brasileiro se diferenciava, nessa matéria, da
maior parte dos paises do continente europeu, nos quais existia um unico tipo de
execugao, que era empregado tanto para a sentenga condenatéria quanto para os
titulos executivos extrajudiciais, com a estrutura do processo autdnomo.™®

O autor esclareceu que, na alta Ildade Média, a necessidade de oferecer a
determinadas categorias de crédito uma tutela mais rapida e facil do que a do
processo ordinario ocasionou o surgimento dos instrumenta guarentigiata ou
confessionata, dotando-os de execugao imediata como se dava com as sentengas.

Mas, para ndo retardar muito a execugao procedia-se sumariamente, omitindo-se

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2002,
p. 78.

32 |bid., p. 81.

%3 bid., loc. cit.

** bid., loc. cit.

'35 | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bestbook, 2004,
p. 24-28.
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muitos atos do processo ordinario, como o libelo e a contestagao da lide."®

Mais tarde, a doutrina e a pratica italianas e, principalmente, alemas,
acentuaram a diferenga entre execucéo de sentencga (que se promovia sem citagao,
como prosseguimento do processo de execugdo) e processo executivo sumario (que
se iniciava com citacdo, permitia uma discussdo mais ampla das defesas do devedor
e se configurava como resultado da propositura de agdo executiva, que visava a
execugao, mas com prévia cogni¢do sumaria do pedido).137

A Franga, contudo, ndo se curvou diante de tal sistematica e afirmou,
decisivamente, a equivaléncia entre a execucao pura pertencente as sentencas e a
pertencente aos titulos extrajudiciais. Foi assim que, como visto no tépico anterior
deste trabalho, por influéncia do direito francés dos séculos XVII e XVIIl, o direito
moderno aleméao e o italiano adotaram essa sistematica da equiparagao de todos os
titulos executivos, eliminando muitos elementos caracteristicos da época medieval, e
reconhecendo a completa autonomia dos processos de conhecimento e de
execucdo."®

Em sintese, o que se pretende observar é que Enrico Tullio Liebman criticou
a individualidade histérica do processo civil brasileiro decorrente da adog¢ao da agao
executiva pelo Cddigo de Processo Civil de 1939, por considerar uma criagdo do
processo medieval italiano, que ja havia desaparecido da Europa por conta dos
avangos comerciais vividos naquele continente.

Além disso, deve-se notar que o autor apontou severas criticas ao art. 196 do
Caodigo de Processo Civil de 1939, o qual prescrevia que a instancia comegava pela
citacao inicial valida e terminava por sua absolvicdo ou cessacdo ou pela execugao
da sentenca; deixando margem para a afirmacgao de que, no caso de execugdo de
sentenga condenatoria, o processo de execugado nao seria autbnomo. Em sua visao,
o artigo caminhou em sentido contrario a varios dispositivos do proprio Codigo em
que estava inserido, que apontavam o processo de execugdo cComo um pProcesso
diverso do de execugcdo como, por exemplo: 1) o art. 165, que determinava a
necessidade de citacdo, sob pena de nulidade, no comegco da causa ou da
execugao; 2) os arts. 885 e 887, que previam que as partes do processo de

execugao podiam ser diversas das do processo de conhecimento; 3) os arts. 904 e

'3 | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bestbook, 2004,

p. 47-48.
37 Ibid., p. 48.
"% Ibid., p. 61-62.
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905, que possibilitava que varios processos de execucido decorressem de apenas
uma sentenga condenatoria. ™°

Essa exposicéao critica de Enrico Tullio Liebman invoca, por conseguinte, uma
reflexdo acerca de seu nitido posicionamento em prol da autonomia entre os
processos de conhecimento e de execugdo, cujos fundamentos podem ser
sintetizados em trecho do seu Manual, no qual o autor assevera que a declaragao
preceder, em regra, a sangao € uma exigéncia logica e de justiga. Contudo, ao seu
ver, o processo de conhecimento e o processo executivo devem ser concebidos
como independentes entre si. De um lado, porque, na visdo do jurista italiano, o
processo de conhecimento pode realmente ndo requerer a execugao, seja porque O
ato que lhe pde fim atinge plenamente, por si so, o fim predeterminado (sentenca
declaratéria ou constitutiva), seja porque, depois da sentenga condenatoria, o
devedor vem a cumprir voluntariamente a obrigagdo. De outro, porque nem sempre
a execugao precisa ser precedida de uma cogni¢cédo, sendo que, em determinados
casos, € possivel procedé-la sem necessidade de prévio processo de
conhecimento.

Para que se possa compreender essa afirmacdo, é preciso fazer alguns
esclarecimentos teoricos a luz do pensamento do autor. Em primeiro lugar, cumpre
observar que, para Enrico Tullio Liebman, “acdes de conhecimento sdo aquelas que
instauram um processo de conhecimento e conduzem a prolagdo de uma decisao, a
qual na maioria das vezes tem a forma de sentencga”. Elas tém o escopo e a fungao

especifica de “provocar o juizo”, isto é, de convocar o érgéo jurisdicional a declarar

39 | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bestbook, 2004,

p. 35. Com efeito, o autor afirmou que: “[...] o art. 196 n&o pode representar um obstaculo a que se
considere o processo de cognigdo como encerrado com a pronunciacdo da sentenga definitiva e,
consequentemente, o processo de execugdo como um processo separado e autbnomo. De resto, se
assim ndo fosse, e se, portanto, o processo continuasse pendente depois de passada em julgado a
sentenca de condenacdo, dever-se-ia reconhecer também ao devedor o direito de dar impulso a
continuagao do processo, isto é, ao inicio da execugao, porque, quando pende um processo, ambas
as partes tém igual direito de promover o seu andamento. [...]" (Ibid., p. 37). Em sentido contrario a
esse entendimento, Orlando de Souza (também sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil brasileiro
de 1939) asseverou que: “[...] pela sistematica do atual Cédigo de Processo Civil Brasileiro, a
sentenga néo pde termo a agao, cujo remate é a execucgdo, de vez que a instancia, que comeca pela
citacdo inicial valida, vai além da acdo até a execugao da sentenca (art. 196). Ora, se a instancia ndo
finda com a sentenga, como no direito anterior, mas prossegue além, para terminar com a execugao,
logo ndo constitui esta ndvo juizo; devendo ser mesmo, como efetivamente é, o desdobramento da
acao, sua fase executéria, seu remate. Mesmo porque a sentenga ndo induz nova agédo, nem gera
direito, mas apenas apresenta, declara e fixa a relagdo de direitos controvertida.” (SOUZA, Orlando
de. Doutrina e pratica das execugdes de sentengas. 3. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Sugestbes
Literarias, 1970, p. 22).

'*% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradug&o e notas de Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 263.
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quem tem raz&o entre os dois contendores. Por conseguinte, o “juizo” contido na
sentengca consiste em acolher ou rejeitar, total ou parcialmente, a demanda
formulada pelo autor, verificando a situagao juridica existente entre as partes.'™’

As agbes de conhecimento, na visdo do jurista italiano, podem ser
classificadas, de acordo com o efeito caracteristico proprio da sentenca, em trés
categorias: 1) acao declaratéria — visa eliminar a incerteza quanto a existéncia ou
modo de ser de uma relagdo juridica, gerando uma sentenga declaratoria ou
meramente declaratoria, cuja fungao € declarar a situagéo juridica existente entre as
partes; 2) acdo condenatdria — gera uma sentenga condenatdria, que € aquela que
além de declarar a existéncia do direito a uma prestacéo e o seu adimplemento, tem
eficacia executiva, ou seja, permite que o credor pecga a execugao forgada contra o
condenado, por meio de uma nova agéo, a agado executiva; 3) acdo constitutiva —
busca uma sentenga que constitua, modifique ou extinga uma relagao juridica, além
da declaracdo da existéncia das condi¢des requeridas pela lei.'*

Ainda em busca do entendimento do trecho acima transcrito, é preciso
compreender que Enrico Tullio Liebman entende por agao executiva aquela
destinada a “atuacdo da sancao” estabelecida pela lei para o ilicito civil, com a
consequéncia de restabelecer o império da lei e, ao mesmo tempo, reintegrar,
mediante coagao, o patrimdnio do titular do direito subjetivo que sofreu a lesdo. Ou
seja, € a agao destinada a “produzir coativamente um resultado pratico equivalente
ao que outra pessoa deveria ter produzido em cumprimento a uma obrigagéo
juridica”.'*®

Feitos esses esclarecimentos, nota-se que, na visdo do autor, o argumento
fundamental para sustentar a autonomia processual pode ser resumido na ideia de
processos puros, ou seja, daqueles que, por motivos diversos, ndo se ligam a outros,
encerrando por si mesmos a prestagdo da tutela jurisdicional. E o caso dos
processos de conhecimento decorrentes de agbes constitutivas e declaratorias, e
dos processos de execugao calcados em titulos extrajudiciais. Sendo assim, numa
relacdo entre processo de conhecimento e de execugdo, apenas no caso de

sentenca condenatdria sera necessaria uma acao de execugao posterior, caso o

T LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugao e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 215.
2 |bid., p. 231-247.
' 1bid., p. 262-263.
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devedor ndo cumpra voluntariamente a obrigagdo determinada pela decisdo.'*

Bem, essa foi a sistematica adotada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro
de 1973, que referendou a autonomia processual nos moldes preconizados por
Enrico Tullio Liebman.™ Com efeito, a mais importante modificagdo operada no
instituto da execucéo forgada pelo novo Codex foi a eliminacdo da acido executiva, o
que acarretou na equiparagéo dos titulos executivos extrajudiciais aos judiciais, de
modo que todos eles passaram a se submeter a uma execugao pura, sem
intromissdo de atos cognitivos de mérito. Reservou-se, contudo, a eventualidade de
embargos de execugdo, como ja era possivel para as execugdes por titulos
judiciais.*®

Todavia, em que pese a aprovacdo de muitos doutrinadores'’, é preciso
observar que a autonomia dos processos de conhecimento e de execug¢ao nao era
ponto pacifico na doutrina, embora assim tenha prevalecido no Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 1973. Com efeito, Olavo de Oliveira Neto observa que, na época
em que o Codigo entrou em vigor, ja havia quem propusesse uma evolugéo ainda
maior, com a eliminagdo do processo de execugdo fundado em titulo judicial, que
passaria a figurar apenas como uma fase do processo de conhecimento de natureza

condenatoria.'®

%4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugao e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 263. Nesse sentido, Humberto Theodoro
Junior, em seu Curso de Direito Processual Civil, afirma que: “Importa a execugao forcada de uma
relagdo processual propria e autbnoma frente a do processo de conhecimento, ainda quando seu fito
seja o cumprimento coativo de uma sentenga condenatéria. A evidéncia da autonomia do processo
de execugédo pode ser dada através dos seguintes fatos: a) nem todo processo de conhecimento tem
como consequéncia uma execucgao forgada: o cumprimento voluntario da condenacgéao, por exemplo,
torna impossivel a execucdo forgada; e as sentencas declaratérias e constitutivas ndo comportam
realizacédo coativa em processo executivo; b) nem toda execugéo forgada tem como pressuposto uma
sentenga condenatéria obtida em anterior processo de conhecimento, haja vista a possibilidade de
basea-la em titulos extrajudiciais; c) os processos de cognigdo e execugdo podem correr a0 mesmo
tempo, paralelamente, como se passa na hipétese de execugdo proviséria” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 2, p. 09).

" £ 0 que se constata na seguinte afirmagdo de Alexandre Freitas Camara: “E indiscutivel que o
Direito brasileiro vigente foi estruturado com base na idéia de autonomia entre os dois processos,
cognitivo e executivo. Tal se deu, até mesmo, pela inegavel influéncia de Liebman sobre nosso
sistema processual” (CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 16. ed. rev. e
atual. até a Lei 11.419/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 1, p. 231).

'*® DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao Civil. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p. 83.
" candido Rangel Dinamarco deixa transparecer essa aprovacao ao afirmar que: “No estatuto
vigente inexiste duvida de lege data acerca da autonomia do processo executivo, porque nido se
repete a frase infeliz daquele art. 196 e porque a sentengca de mérito € apontada expressamente
como ato extintivo do processo de conhecimento (art. 269, inc. 1). Hoje é pacifica em doutrina a
autonomia do processo de execugao, nesse sentido em que vem sendo afirmada no presente texto”
Ibid., p. 138).

$48 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Novas perspectivas da execugao civil — cumprimento da sentenca. In:
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Muitas dessas propostas foram alavancadas pelas ideias de Eduardo J.
Couture que, ao discorrer sobre a sentenga e sua execucdo, afirma que esta deve
ser vista como a etapa final de um largo itinerario, de modo que a atividade
jurisdicional se cumpre tanto mediante a atividade de conhecimento como mediante
a atividade de coercdo. Em outros termos, o autor assevera que se deve reconhecer
que existe uma unidade fundamental entre todos os momentos da jurisdigdo (tanto
nos declaratérios, ou cognitivos, como nos executivos).'*

Pelo exposto, nota-se que, apesar da forte influéncia de Enrico Tullio Liebman
sobre o direito brasileiro ter acarretado a adocdo da quase completa autonomia
entre processos de conhecimento e de execugdo pelo Codigo de Processo Civil de
1973, parte da doutrina ndo acatou pacificamente tal solugdo. Em verdade, desde a
vigéncia do Caodigo anterior (de 1939), doutrinadores brasileiros ja se manifestavam
contra a reparticdo de processos, pelo menos em sede de execugao de sentenca e,
mesmo sob a égide do atual, o tema continuou sendo discutido pelos

processualistas.

3.2 A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EVOLUGCAO
DO SINCRETISMO ENTRE PROCESSO DE CONHECIMENTO E
PROCESSO DE EXECUGCAO

SHIMURA, Sérgio; NEVES, Daniel A. Assumpg¢ao (Coord.). Execug¢do no processo civil: novidades
& tendéncias. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 192. Sobre essa constatagéo, vale a pena conferir, ainda,
as palavras de Anténio Macedo de Campos: “Discutia-se doutrinariamente se o processo comportava
duas grandes fases, a cognitiva e a executéria ou se cuidava de processos autbnomos. Entre os que
doutrinaram no sentido de ser a execugao fase do processo, constavam-se Gabriel de Rezende,
Costa Carvalho e outros, apoiados no pensamento de Eduardo Couture. Entretanto sustentando a
tese da autonomia do processo de execugdo apontam-se entre os contemporaneos, Pontes de
Miranda, Buzaid, Euldlio Vidigal, Frederico Marques, além de varios que esposam a mesma idéia. O
atual Codigo, como se verifica através da leitura dos artigos 566 a 795 e da Exposi¢do de Motivos,
colocou um ponto final na discussao. Face a sistematica processual vigente, o processo de execugao
¢é ‘independente’, ‘autbnomo’ e ‘desligado’ do processo de conhecimento” (CAMPOS, Antbnio Macedo
de. Do conhecimento e da execugdo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Sugestbes Literarias,
1977, p. 311).

"9 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. (pdstuma). Buenos
Aires: Roque Depalma, 1958, p. 439-440.
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3.2.1 Nocgoes introdutérias sobre sincretismo processual e seu
carater excepcional no texto original do Cédigo de Processo Civil

brasileiro de 1973 e na legislagao extravagante

A proposta de tracar nogdes introdutérias sobre o sincretismo processual
significa que ndo é pretensdo dessas primeiras linhas o esgotamento do vasto
conteudo que ha de preencher esse fenbmeno. Pelo contrario, trata-se de uma ideia
geral e sintetizada sobre ele, com o simples objetivo de fincar a base que sera
preenchida e aprimorada pela analise pontual que se desenvolvera no decorrer
deste trabalho.

Nesse sentido, um primeiro passo para que se possa compreender o
sincretismo consubstancia-se na investigagado das raizes etimoldgicas e filosoficas
do termo.”™ Ao examina-las, nota-se que o verdadeiro sincretismo (palavra derivada
do grego sunkretizo, que expressa a ideia de combinagao) é o que n&o se permite
corromper pela superficialidade. Sendo assim, uma proposta eficaz de sincretismo,
independente da area de conhecimento na qual esteja inserida, tem que ser bem

estruturada e fundamentada. Para tanto, € preciso constatar que o tratamento

190 “SINCRETISMO Palavra derivada do grego, sunkretizo, «combinar». Ao que parece, Plutarco foi a
primeira pessoa a usar essa palavra. Ele a empregou para indicar os esfor¢gos harmonizadores dos
neoplatonistas, que incorporavam varias linhas de idéias no tapete de seu pensamento. O sincretismo
pode ser superficial ou profundo. E superficial quando uma mente preguigosa, ndo desejando
investigar em profundidade, meramente ajunta pegas de sistemas ja existentes, servindo uma salada
indigesta de idéias. Mas, quando o sincretismo é profundo, da-nos discernimento quanto a varios
sistemas que contém fragmentos da verdade, e como, juntando esses fragmentos, podemos obter um
quadro melhor da prépria verdade” (BENTES, Jodo Marques; CHAMPLIN, Russell Norman.
Enciclopédia de Biblia Teologia e Filosofia. Sdo Paulo: Candeia, 1997. v. 6, p. 294). Sem adentrar
em consideragoes filosdficas aprofundadas acerca da fenomenologia, cumpre destacar que a nogao
tracada de sincretismo pode ser associada a busca eidética, sintetizada por Edmund Husserl nos
seguintes termos: “Neste aspecto, ndo ha manifestamente sérias dificuldades que possam ser
impeditivas a execugéo efetiva dessas ciéncias e, em particular, da fenomenologia. Ora, se esta quer
ser mesmo uma ciéncia no ambito da mera intuicdo imediata, uma ciéncia eidética puramente
‘descritiva’, a generalidade de seu procedimento esta previamente dada como por si mesma. Ela tem
de por diante dos olhos, exemplarmente, puros eventos da consciéncia, tem de trazé-los a clareza
mais completa, para, dentro dessa clareza, analisa-los e apreender intuitivamente a sua esséncia,
tem de perseguir os nexos eidéticos evidentes, formular o intuido em expressdes conceituais fiéis,
cujo sentido s6 pode ser prescrito puramente por aquilo que foi intuido ou foi visto com evidéncia em
sua generalidade. Se esse procedimento, corroborado ingenuamente, serve de inicio apenas para
tomar conhecimento do novo dominio, para nele exercitar em geral a visdo, a apreensdo e a analise,
e se familiarizar um pouco com seus dados, agora a reflexdo cientifica sobre a esséncia do préprio
procedimento, sobre a esséncia dos modos de doagédo nele atuantes, sobre esséncia, alcance e
condicbes da clareza e evidéncia mais completas, bem como de expressdes conceituais
completamente fiéis e firmemente estabelecidas — e assim por diante — assume a fungdo de uma
fundacdo geral e logicamente rigorosa do método” (HUSSERL, Edmund. ldéias para uma
fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica: introducao geral a fenomenologia pura.
Tradugéo de Marcio Suzuki. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2006, p. 146).
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apartado dos sistemas que se pretende combinar ou agrupar é incapaz de gerar a
eficacia que so6 ao todo se pode atribuir.

Foi exatamente para evitar a referida superficialidade que se desenvolveu o
estudo da autonomia dos processos, buscando estabelecer os fundamentos que
sustentaram a sua adog¢ao pelo direito brasileiro, como pressuposto necessario para
que se possa investigar ndo apenas se as ideias ali expressas sdo condizentes com
a conjuntura processual civil brasileira, mas também se em sua origem tal reparticdo
ja néo seria contraditoria ou distorcida.

Por outro lado, cumpre observar que, a luz das reflexdes da pés-
modernidade, n&o se trata aqui de buscar o estabelecimento de verdades absolutas.
Com efeito, deve-se ter em mente que se vive em um contexto de incertezas, mas
isso nao pode figurar como empecilho para que se busquem novas solugdes para o
processo civil brasileiro. E essas solugdes ndo parecem se coadunar com a
multiplicidade de processos para que se possa solucionar uma unica lide.

Feitos esses esclarecimentos preliminares, deve-se ressaltar que a utilizagéo
do termo sincretismo no processo civil brasileiro traduz-se numa combinagédo ou
miscigenacao das diferentes espécies processuais as quais foi conferida autonomia,
sendo que a sua intensidade pode desaguar na formag&o de um processo unico, no
qual as espécies se transformam em fungdes que se entrelagam harmonicamente.

Ao aplicar o termo sincretismo no bindmio conhecimento-execugéo, Candido
Rangel Dinamarco contribui para a elucidagao basilar do termo. O autor afirma que o
sincretismo de uma acéao € identificado quando sdo combinados, ao mesmo tempo,
o poder de exigir o julgamento da pretensédo e a satisfagdo do direito reconhecido
nesse julgamento. Sendo assim, julgada procedente a pretensdo, o mesmo
processo prossegue, sem que seja proposta nova demanda, nem que seja
necessaria citagado para que se concretizem os atos executivos adequados. Nesse
contexto, o processo € Unico e uma s6 também é a acdo, sendo que ambos
partilham da natureza cognitivo-executiva.’

Essa afirmagao deve ser atrelada a uma importante constatacédo: a de que o
direito brasileiro (ndo apenas o Codigo vigente, mas também a legislagcéo
extravagante) ndo adotou a completa autonomia entre processos de conhecimento e

execucgao, na medida em que alguns procedimentos especiais (agdes possessorias,

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugio Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 138-139.
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de despejo, de depdsito, agdes trabalhistas, entre outras) nele inseridos
submeteram-se a sistematica do sincretismo, restando descartada a possibilidade de
acao de execugao autbnoma nesses casos.

A acao de despejo, disciplinada pela Lei n. 8.245/91 (com as recentes
alteragdes efetuadas pela Lei n. 12.112/2009), tem por objetivo a retomada do bem
objeto da locac&o." Ela segue, subsidiariamente, o rito ordinario, adequado, porém,
as especificidades previstas na referida lei. Valendo-se da classificacdo quinaria das
acoes, por Pontes de Miranda'®, Humberto Theodoro Junior afirma que a grande

%2 Com relacdo ao objeto da relacdo de despejo, cumpre observar o seguinte esclarecimento de

Humberto Theodoro Junior: “Ha, pois, que se distinguir entre a extingdo do contrato e o ato de
retomar judicialmente o prédio objeto da locagdo. Quando, por exemplo, a lei permite a denudncia
vazia ou a retomada para uso préprio, ndo é a agéo de despejo que vai por fim ao vinculo contratual.
A declaragdo de vontade unilateral do locador, nos termos da lei, é por si 0 ato juridico extintivo da
relagdo contratual, como o &, também, a venda do prédio ou término do prazo estipulado no contrato.
A acéo de despejo funciona como o procedimento destinado a comprovar a extingdo do contrato e,
em conseqiiéncia, a assegurar a recuperagdo do prédio pelo senhorio” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. O cumprimento da sentenca e a garantia do devido processo legal: antecedente
histérico da reforma da execuc¢do de sentenga ultimada pela lei 11.232 de 22.12.2005. 3. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 170).

'*® Em sentido diverso a classificacdo ternaria defendida por Enrico Tullio Liebman (e destacada no
tépico 3.1.2 deste trabalho), Pontes de Miranda apresenta a classificagdo quinaria das agdes,
segundo o quanto de eficacia, e sob a afirmagcdo de que a preocupacgao da ciéncia do direito até
entao foi a de conceituar as acgdes e classifica-las como se cada uma delas sé tivesse uma eficacia:
declarativa, constitutiva, condenatéria, mandamental ou executiva. O autor afirma que seu objetivo &,
em verdade, vislumbrar o que as preenche, mostrando o que prepondera e lhes da lugar numa das
cinco classes, e o0 que vem, dentro delas, em espectragdo de efeitos. Sendo assim, nado Ihe interessa
apenas as caracteristicas exteriores das ag¢des, mas também e principalmente, as interiores. Feito
isso, Pontes de Miranda assevera que a classificagdo binaria, assim como a classificagdo ternaria
(acéo declaratéria, acédo constitutiva, agdo condenatéria), de que se valiam os juristas europeus, se
mostram superadas, na medida em que nao resistem as criticas e concorreram para celeumas entre
os juristas, como também n&o viam que uma coisa é forca de sentencga (eficacia preponderante) e
outra a eficacia imediata ou a mediata (MIRANDA, Pontes de. Tratado das A¢ées. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998, t.1, p. 131-132). Por conseguinte, Pontes de
Miranda apresenta as cinco classes de agbes, de acordo com a preponderancia da eficacia, nos
seguintes termos: “(a) A ag¢ao declarativa é acdo a respeito de ser ou nao-ser a relagdo juridica.
Supde a pureza (relativa) do enunciado que se postula; por ele, ndo se pede condenagédo, nem
constituicdo, nem mandamento, nem execugao. S6 se pede que torne claro (de-clare), que se ilumine
o recanto do mundo juridico para se ver se é, ou se ndo é, a relagdo juridica de que se trata. O
enunciado é s6 enunciado de existéncia. A prestagéo jurisdicional consiste em simples clarificagao.
[...]- O interesse juridico ha de consistir na prestagéo jurisdicional de declaragdo da existéncia, ou
inexisténcia, de relagao juridica, ainda futura, se nela esta, ou estara ou dela decorreu, decorre ou vai
decorrer direito, pretensao, ou agao, ou excec¢ao, ou se ha de o autor defender-se, ou excepcionar, no
futuro, quanto a tal direito, pretenséo ou faculdade. [...]. (b) De regra, a a¢ao constitutiva prende-se
a pretensao constitutiva, res deducta, quando se exerce a pretensao a tutela juridica. Quando a agéo
constitutiva é ligada ao direito, imediatamente, ndo ha, no plano da res in indicium deducta, pretensao
constitutiva (ha-a, no plano do direito subjetivo a tutela juridica, que é a especializagédo, pelo
exercicio, da pretensédo a tutela juridica em pretensdo constitutiva). Entéo, o titular da acdo age para
a constituicdo, a que tem direito, ou por ato préprio (direito de denuncia, direito de resolugéo), ou
através de ato judicial (sentenca), ou de outra autoridade que o juiz. Pode dar-se, porém, que a agéao
de constituigdo se ligue a pretensédo que nao foi cumprida [...]. (¢) A agédo de condenagéao supde que
aquele ou aqueles, a quem ela se dirige, tenham obrado contra direito, que tenham causado dano e
meregam, por isso, ser condenados (com-damnare). Ndo se vai até a pratica com-dano; mas ja se
inscreve no mundo juridico que houve a danacdo, de que se acusou alguém, e pede-se a
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peculiaridade da agdo de despejo é, em verdade, sua natureza de agao executiva,
uma vez que nela, a execugdo é mera fase, independente de nova ac&o."™

Com efeito, o art. 63 da Lei n. 8.245/91, de acordo com a nova redagao
atribuida pela Lei n. 12.112/2009, prevé que, julgada procedente a pretensdo ao
despejo, deve o magistrado determinar a expedicdo de mandado de despejo, que
contera o prazo de 30 (trinta) dias para a desocupagéo voluntaria, sendo que o
prazo sera reduzido para 15 (quinze) dias se: a) entre a citagdo e a sentenca de
primeiro grau se passarem mais do que quatro meses; b) se o fundamento do
despejo for por mutuo acordo, por existéncia de infragdo contratual ou legal, de falta
de pagamento de aluguéis e demais encargos, de realizagdo de reparagdes
urgentes determinadas pelo Poder Publico (que ndo possam ser normalmente
executadas com a permanéncia do locatario no imével ou, podendo, ele se recuse a
consenti-las) ou ainda, de denuncia vazia em caso de contrato de locagéo
residencial prorrogado tacitamente apés o vencimento do seu prazo.'®

Segundo Humberto Theodoro Junior, a grande consequéncia pratica desse
procedimento unitario € a inexisténcia dos incidentes processuais decorrentes da
acdo auténoma de execucdo. E o caso, por exemplo, da auséncia de embargos do

devedor, sendo que tudo aquilo que se poderia questionar por meio desse instituto

condenacdo. A acgdo executiva é que compete, depois, ou concomitantemente, ou por adiamento,
levar ao plano fatico o que a condenacao estabelece no plano juridico. (d) A agdo mandamental
prende-se a atos que o juiz ou outra autoridade deve mandar que se pratique. O juiz expede o
mandado, porque o autor tem pretensdo ao mandamento e, exercendo a pretensao a tutela juridica,
propds a agdo mandamental. (e) A agao executiva € aquela pela qual se passa para a esfera juridica
de alguém o que nela devia estar, e ndo esta. Segue-se até onde esta o bem e retira-se de la o bem
(ex-sequor, ex-secutio). No definir titulos executivos e em aponta-los, o direito material reputa-os
suficientes para comego de execugdo (cognigéo incompleta). E comum as sentengas condenatérias
que passam em julgado terem em si elementos de cognigdo completa para a execugao, salvo lex
specialis” (MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acgdes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 1998, t.1, p. 132-136, grifo nosso). E preciso observar, contudo, que na viséo
de Pontes de Miranda ndo ha a¢éo, nem sentenga que seja pura. Sendo assim, nenhuma é somente
declarativa, somente constitutiva, somente condenatoéria, ou somente executiva. Ou seja, na visdo do
jurista, cada uma das agbes tipicas das cinco classes possui (em graus diferenciados) eficacia
declarativa, constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva, mas serdo identificadas pela
eficacia preponderante (Ibid., p. 137-143). Sobre discussbes atuais acerca da teoria quinaria da agao,
conferir: COSTA, Eduardo José da Fonseca; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro; NOGUEIRA, Pedro
Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da agdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda
nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: JusPODIVM, 2010.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 172. Nesse sentido: MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009 (Curso de processo civil; v. 5), p. 181-182.

15 BRASIL. Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos
e 0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8245.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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havera de ser tratado na contestacao, sob pena de preclusdo.'®

No que tange as agoes possessorias, por sua vez, o Cdédigo de Processo
Civil brasileiro de 1973 regula, em seus arts. 920 a 932, trés agdes tipicas: a) acéo
de manutengado de posse: destinada a proteger o possuidor contra atos de turbacgéo
de sua posse, buscando cessar o ato do turbador, que molesta o exercicio da posse,
sem elimina-la; b) acédo de reintegragédo de posse: visa restituir o possuidor na posse
em caso de esbulho, ou seja, em caso de injusta e total privagdo da posse, sofrida
por alguém que a exercia; c) interdito proibitério: trata-se de uma protecao
possessoria preventiva em que o possuidor é conservado na posse que detém e é
segurado contra moléstia apenas ameacada.’’

O autor observa que, embora o procedimento das agdes possessorias seja,
em linhas gerais, o ordinario, um dos aspectos que o especializa €, a luz dos
ensinamentos de Pontes de Miranda, a natureza executiva das ag¢des, que atingem
a concretizagcdo das medidas praticas de defesa da posse, independentemente da
acao autbnoma de execucao, e de forma diferente do que se da com as demais
acdes condenatdrias, na medida em que, de acordo com os arts. 928 e 929 do
Caodigo de Processo Civil, os mandados sdo imediatamente executados, dentro de
processo Unico e, as vezes, até mesmo antes do julgamento definitivo da causa.’®
Sendo assim, na opinido de Humberto Theodoro Junior, ndo existe, no caso das

acdes possessorias, acdo de condenacdo e posterior acdo de execucido de

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 173. Torna-se interessante notar que,
Kazuo Watanabe, ao discorrer a respeito das agdes executivas /ato sensu, filiando-se a classificagao
acima retratada por Pontes de Miranda, reconhece como seu exemplo mais expressivo agdes de
despejo, e aponta as consequéncias praticas de seu posicionamento, nos seguintes termos: “E
induvidoso, assim, que a sentenca de despejo é dotada de carga de executividade tal que torna
desnecessario o ajuizamento de uma nova acdo (a de execugdo). E isto, como é de intuitiva
percepgao, traz grandes conseqiiéncias praticas, que a jurisprudéncia vem sublinhando ha muitos
anos e os operadores do direito sempre as aceitaram sem qualquer questionamento mais expressivo.
Dessas consequéncias, as mais significativas sdo as seguintes: a) inadmissibilidade de embargos do
executado, conclusdo que decorre do simples fato de inexistir agdo executéria; b) necessidade de
deducgao de toda a defesa na fase de conhecimento, inclusive no tocante ao direito de retengdo por
benfeitorias, e ndo através de embargos na fase de execucgao; c) execugdo promovida por simples
mandado, apds a notificacdo para a desocupagado no prazo fixado, sem a necessidade de processo
de execugéo forgada previsto no Livro Il do Cdédigo de Processo Civil, que disciplina o ‘Processo de
Execugéo’. [...]. Tudo isso, como é de facil percepcdo, assegura a acado de despejo, destinada a
protecdo de um direito patrimonial, uma grande efetividade. [...].” (WATANABE, Kazuo. Tutela
antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 22-23).

" THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 177.

%% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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sentenca, mas sim, um procedimento unitario que compreende, na mesma relagao
processual, atos de conhecimento e de execugdo (0 que demonstra o carater
sincrético do processo delas decorrente), sem a possibilidade de embargos do
devedor na fase de execucgo.'

A acgao de depésito, disciplinada nos arts. 901 a 906 do Codigo de Processo
Civil, tem por objetivo compelir o inadimplente a restituir a coisa depositada sob sua
guarda. No que tange especificamente ao aspecto aqui focado (o sincretismo
processual), deve-se notar que, conforme disposto no art. 904 do Cddigo de
Processo Civil, julgado procedente o pedido, o juiz ordenara a expedicdo de
mandado para a entrega da coisa ou do seu equivalente em dinheiro no prazo de 24
(vinte e quatro) horas.'®® Além disso, segundo o art. 905 do referido Cédigo, é licito

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentencga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 177-182. Em sentido diverso,
Alexandre Freitas Camara assevera que, por ndo aceitar a classificacdo da sentenga que admite
cinco espécies, atribui natureza condenatéria a sentengca de procedéncia proferida nas agdes de
manutencdo e de reintegracdo da posse. Feito isso, o autor explica seu posicionamento nos
seguintes termos: “A sentenga & condenatdria, pois impde ao demandado a prestagéo de restituir a
posse ao demandante (no caso de reintegracdo de posse) ou a de abster de cometer novas
turbacdes (no caso de manutencédo de posse). A execugdo, € certo, se dara no mesmo processo,
sem necessidade de instauragdo de processo autbnomo de execugao. Esta caracteristica, porém, em
nada afeta nossa posicdo. Em primeiro lugar, recordamos nossa convicgdo em afirmar que a
execugao de sentenca ndo deveria ser tratada como processo autbnomo, mas como uma segunda
fase de um processo unico (como se da, alias, nos processos que se desenvolvem perante os
Juizados Especiais Civeis, e passou a ser o sistema do CPC para a execugdo das sentencas que
condenam a fazer, ndo fazer ou entregar coisa diferente de dinheiro a partir da edicdo da Lei n°
10.444/2002). Em segundo lugar, estamos convencidos de que a forma pela qual a execugédo do
comando contido na sentenca se desenvolve é conseqiiéncia de uma opg¢éo do legislador, que pode
determinar a instauragdo de processo executivo autbnomo ou mera expedicdo de um mandado, ou
pratica de um (ou mais de um) ato executivo no mesmo processo em que foi proferida a sentenca.
Tampouco é capaz de modificar a posi¢cdo aqui sustentada o fato de a sentengca que concede a
manutencgéo de posse ser efetivada (ao menos principalmente) através de meios de coergdo, e ndo
através de atos executivos. Isto porque ndo consideramos existir correlagdo necessaria entre
condenacéo e execugdo, admitindo a efetivagdo de sentengas condenatérias através de emprego de
outros meios, que ndo a execugao stricto sensu. Transitada em julgado a sentenca condenatéria
(proferida em ‘agdo de manutencgéo ou de reintegracao de posse’) ou estando ainda pendente recurso
desprovido de recurso [sic.] suspensivo, tem inicio a atividade de efetivacdo do comando contido na
sentenga. No caso de reintegracdo de posse, sera expedido um mandado reintegratério, a ser
cumprido por oficial de justica, retirando-se a posse do demandado e entregando-se a mesma ao
demandante. Ja na manutengao de posse também um mandado, dirigido ao réu, impondo-lhe que se
abstenha de cometer novas turbagdes (e, se for necessario, retirando o réu da posse da coisa).”
(CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. até a Lei
11.441/2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 3, p. 409-410). Cumpre observar que, embora a
natureza juridica da sentenga apontada por Alexandre Freitas Camara, seja distinta da apresentada
por Humberto Theodoro Junior, nota-se formas tedricas diversas de visualizar um mesmo fenédmeno:
0 sincretismo do processo civil brasileiro.

1% Cumpre observar que, segundo o texto do paragrafo Unico do art. 904 do Cdédigo de Processo
Civil, “ndo sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a prisao do depositario infiel” (BRASIL. Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011). Ocorre
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ao autor promover a busca e apreensao da coisa.®’

Humberto Theodoro Junior, valendo-se novamente da classificagdo apontada
por Pontes de Miranda, observa que uma das caracteristicas mais marcantes do
procedimento especifico da acdo de depdsito é exatamente sua natureza executiva
que, sem necessidade de acdo autbnoma de execucdo, possibilita varias medidas
de cunho satisfativo do direito material do autor, dentro da propria relagcdo em que
ocorre o acertamento de seu direito contra o réu, restando, assim, dispensado
processo posterior para tornar efetivo o comando contido na sentenca. Com efeito,
Humberto Theodoro Junior observa que, para atender a real pretensdo do
depositante (a pretens&o a coisa depositada), a lei processual possibilita a utilizagdo
de diversas técnicas, tanto de condenagdao, como de coagado e execugao, mas o
carater marcante do sistema escolhido é, indubitavelmente, voltado para fim
tipicamente executivo, qual seja, o de dar realidade a uma restituigao forcada.'®?

Além dos procedimentos especiais civeis acima apontados, cumpre observar
que, apesar de n&do compor o objeto do presente estudo, o processo do trabalho
fornece interessante contribuicdo para a configuragdo do sincretismo no processo
civil brasileiro. Ao discorrer sobre o assunto, Carlos Henrique Bezerra Leite observa
que no processo do trabalho, as sentengcas que tenham por objeto obrigagdes de

fazer, ndo fazer, entregar e pagar quantia certa sempre foram executadas nos

que, no dia 16 de dezembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal aprovou a Sumula Vinculante n.
25, segundo a qual “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
dep6sito” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 25. E ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=25.NUME.%20E%20S.FLSV.&
base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011).

'°" |d. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentenga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 185-188. No mesmo sentido:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009 (Curso de processo civil; v. 5), p. 72. Em sentido diverso e na
mesma linha de raciocinio apresenta com relagcio as agdes possessorias, Alexandre Freitas Camara
afirma que a sentenga que julga procedente o pedido &€, em seu entendimento, condenatéria, na
medida em que imp&e ao vencido a obrigacdo de restituir a coisa depositada. O autor observa,
contudo, que nao havera necessidade de instauragédo de processo de execugao para que o comando
contido na sentenga seja efetivado, sendo que a execugédo se dara como uma segunda fase de um
processo unico, em que se concretizam as atividades de cogni¢do e de execucdo. Em sintese, sob a
afirmacdo de que a “sentenga é o provimento jurisdicional que pde termo ao oficio de julgar do
magistrado, resolvendo ou ndo o mérito da causa”, Alexandre Freitas Camara assevera que,
proferindo-a, o juiz podera praticar outros atos no processo (a exemplo de atos de execugédo), mas
ndo emitird mais juizos de valor a respeito da demanda (CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de
Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. até a Lei 11.441/2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. v. 3, p. 350-351).
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mesmos autos e perante o mesmo juizo.'®

O autor adverte, contudo, que existem duas correntes doutrinarias a respeito
da natureza juridica da execugdo de sentenga trabalhista. A primeira corrente,
integrada por Coqueijo Costa, José Augusto Rodrigues Pinto, Eduardo Gabriel Saad,
Lucio Rodrigues de Almeida, entre outros, sustenta que a execugédo de sentenga
trabalhista € “processo” ja que se inicia com a instauragdo de um novo processo, de
execugao de titulo judicial. Um de seus argumentos situa-se no fato de que a
execugao emerge da existéncia de mandado de citagdo ao executado (previsto no

art. 880 da Consolidagao das Leis do Trabalho)'®

, da qual decorre o fato de que
existe uma “acdo de execugao”. Outro argumento dessa corrente € interdisciplinar
entre processo civil e processo do trabalho, e se refere ao fato de que a sistematica
original do Cddigo de Processo Civil de 1973 conferiu autonomia ao processo de
execucdo em relagdo ao processo de conhecimento.'®

Por outro lado, a segunda corrente, que apresenta como defensores Manoel
Antonio Teixeira Filho, Francisco Antonio de Oliveira e Pedro Paulo Teixeira Manus,
dentre outros, sustenta que a execugao trabalhista nada mais é do que simples fase
do processo de conhecimento, ndo havendo ai processo autbnomo de execugdo. O
primeiro argumento dessa corrente reside no fato de a execugao trabalhista permitir
a execugao ex officio, 0 que comprova a tese de que ndo ha agédo de execugao, ja
que lhe é inerente o principio da demanda ou dispositivo. O segundo, pauta-se em
situacdo nao mais existente no processo trabalhista que era a inexisténcia de titulos
executivos extrajudiciais determinada pela antiga redagdo do art. 876 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, que somente permitia a execucdo de decisdes
ou acordos homologados judicialmente, passados em julgado. Ocorre que a Lei n.
9.958, de 12.01.2000, deu nova redacao ao caput do art. 876, prevendo a existéncia
de titulos executivos extrajudiciais no processo do trabalho.'®

ApOs tecer esses esclarecimentos, Carlos Henrique Bezerra Leite afirma que,
ao seu ver, em se tratando de titulo executivo extrajudicial ha processo autbnomo de

execucao, instaurado pela propositura de acdo de execucdo. Por outro lado,

1% |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2010, p. 933.

4 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 19
de fevereiro de 2011.

%5 | EITE, op. cit., p. 933.

"% Ibid., p. 933-934.
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cuidando-se de titulo executivo judicial, ndo ha que se falar, em principio, em
processo autbnomo de execugdo. Além disso, o autor defende a necessidade de
“heterointegracédo” entre a execucgao trabalhista e as regras do processo sincrético
advindas das recentes modificagdes ocorridas no Codigo de Processo Civil brasileiro
(que ainda serdo comentadas neste trabalho).'®’

Em sintese, pelo exposto neste tépico, pode-se constatar que, embora o
Caodigo de Processo Civil de 1973 tenha sido estruturado, basicamente, sob a égide
do sistema binario entre cognicdo e execugdo, submetendo-as a processos
autbnomos, podem ser identificados procedimentos especiais no direito brasileiro
(dentro do proprio Cédigo ou em legislagdo extravagante) que permitem que a
atividade jurisdicional seja desempenhada em uma unica relagdo processual,
evidenciando que nao existe uma contradicdo que determine que essas atividades
sejam necessariamente submetidas a processos estanques.’®

Além disso, cumpre observar que o autor é partidario da ampliagdo dessa
sistematica no direito brasileiro. Em verdade, a sua tese “A execucao de sentenca e
a garantia do devido processo legal”’, desenvolvida para o seu doutoramento em
Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, em 1987, acabou se tornando referéncia para os seguidores da proposta de
abolir, definitivamente, a acdo autdnoma de execugado de sentencga.’®®

Referendando tal posicionamento de expansao do fendmeno do sincretismo,
é interessante notar que Candido Rangel Dinamarco, associando-o a sistematica da
officium iudicis do direito comum ou intermediario, observa que a permissao
concedida ao juiz para a realizagcdo dos atos executivos, independentemente de
provocacado depois da sentenga, tem relevante significado politico, pois torna
desnecessaria uma nova iniciativa do demandante para que o Estado cumpra a

funcao jurisdicional. Além disso, esse alargamento pode gerar resultados positivos

'*" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2010, p. 934-935.

'%® Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenga e a garantia do
devido processo legal: antecedente histérico da reforma da execugdo de sentenga ultimada pela lei
11.232 de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 167.

%9 Com efeito, assevera o autor nas consideragdes finais de sua tese: “Nao ha, enfim, nada de
revoluciondrio e inusitado na proposi¢cao de abolir-se a agdo autbnoma de execugdo de sentenca.
Houve, historicamente, longos periodos do direito processual em que essa dicotomia entre o
conhecimento e a execugao inexistiu, mesmo entre os povos que hoje a consagram. [...]. Aqui
mesmo, dentro de nosso sistema processual, grande € o nimero de procedimentos especiais que
fogem do padréo dicotdmico, para adotar o unitario (despejo, possessorio, depdsito, etc.); e o mais
interessante é que sao eles os que melhor desempenham a fungdo de, rapida e adequadamente,
compor os litigios deduzidos em juizo. Por que ndo generalizar o sistema?” (lbid., p. 267).



90

no que tange ao cumprimento do escopo pacificador que move o Estado a exercer a
jurisdicdo, na medida em que permite a eliminagcdo do litigio de modo menos
complicado e mais célere.'”®

E com esse suporte doutrindrio expansionista que se propde um
aprofundamento no estudo do sincretismo calcado em modificacées legislativas
operadas no processo civil brasileiro sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973. Em outros termos, € a partir dessas alteragbes e das mudangas
paradigmaticas por elas concretizadas, que se pretende preencher o conteudo do
fenbmeno sob comento, ao mesmo tempo em que se analisa em que medida é

viavel a sua ampliagdo no ordenamento juridico patrio.

3.2.2 A primeira etapa da reforma e a tutela jurisdicional das

obrigacoes de fazer e nao fazer

Sob a égide do Cadigo de Processo Civil de 1973 e sofrendo forte influéncia
das ideias de Mauro Cappelletti e Bryant Garth acerca das ondas renovatorias da
justigam, a ciéncia processual brasileira passou a vivenciar uma nova fase
metodolodgica (a da instrumentalidade), uma vez que sentiu a necessidade de buscar
uma aproximagao entre o processo e o direito material, com o fito de garantir o mais
amplo acesso a justa aos cidadaos brasileiros.""?

Essa orientacdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, contudo, trazia um

by

intrinseco encorajamento a “exploragdo de uma ampla variedade de reformas,

""" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 139-140.
' Essas ideias podem ser sintetizadas nos seguintes termos: “O recente despertar de interesse em
torno do acesso efetivo a Justica levou a trés posi¢des basicas, pelo menos nos paises do mundo
Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais ou menos em seqliéncia
cronolégica. Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso — a primeira ‘onda’ desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a
proporcionar representagao juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da protegéao
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € o que nos propomos a chamar
simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai
muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de
modo mais articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 31).

2 Sobre a evolugao da ciéncia processual, observar o item 2.4.1 deste trabalho. Acerca da influéncia
das ideias de Mauro Cappelletti e Bryant Garth sobre essa fase da ciéncia processual brasileira,
conferir: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma processual na perspectiva de uma nova justiga.
In: (coord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 887.
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incluindo alteracdes nas formas de procedimento”.'® Nesse sentido, Candido
Rangel Dinamarco é enfatico ao afirmar que “vieram essas ondas renovatérias com
a pragmatica postulagdo de alteragbes legislativas, a par da mudanca da
mentalidade dos operadores do sistema”.'"

Foi sob esse aparato tedrico, portanto, que surgiram, nas décadas de 1980 e
1990, importantes inovagbes no direito brasileiro, a exemplo da Lei n. 7.244 de
08/11/1984 (que dispbs sobre a criagdo e funcionamento dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas)'’®, da Lei n. 7.347 de 24/07/1985 (que disciplinou a ac&o civil
publica), da Constituicdo de 1988 (que trouxe em seu bojo diversos instrumentos e
garantias processuais) e da Lei n. 8.078 de 11/09/1990 (o Cdédigo de Defesa do
Consumidor).

O Codigo de Processo Civil de 1973 n&o permaneceu intacto diante desse
espirito transformador que pairava sobre a realidade juridica e social brasileira. Mas,
nesse caso, o legislador optou por realizar modificagdes paulatinas e pontuais que,
na década de 1990 e sob os auspicios da Escola Nacional da Magistratura e do
Instituto Brasileiro de Direito Processual (sob a lideranga de Athos Gusmao Carneiro
e Salvio de Figueiredo Teixeira), consubstanciou-se num conjunto de leis

denominado de “reforma do Cédigo de Processo Civil”.'

'"* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 71. Cumpre observar que, ao discorrer sobre a reforma dos
procedimentos judiciais em geral, os Mauro Cappelletti e Bryant Garth atentam para uma tematica
que é bastante atual no contexto sécio-juridico brasileiro, ao afirmar que “embora a atengédo dos
modernos reformadores se concentre mais em alternativas ao sistema judiciario regular, que nos
préprios sistemas judiciarios, é importante lembrar que muitos conflitos basicos envolvendo os direitos
de individuos ou grupos, necessariamente continuardo a ser submetidos aos tribunais regulares”
Ibid., p. 76).

$74 DINAMARCO, Céandido Rangel. Nasce um novo processo civil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(coord.). Reforma do coédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 04. Com efeito,
Candido Rangel Dinamarco recorda que varios doutrinadores brasileiros seguiram essa tendéncia,
merecendo destaque José Carlos Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, e
confessa que ele mesmo aderiu com entusiasmo, rememorando que: “todos tinhamos a consciéncia
de que era preciso mudar e tentdvamos identificar os pontos que clamam por reformas mais agudas e
mais urgentes” (Ibid., loc. cit.).

' Revogada pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de1995.

' Ccandido Rangel Dinamarco esclarece que “optou-se por reformar setorialmente o Cddigo,
retocando-lhe alguns institutos e introduzindo inovagdes em alguns capitulos, numa técnica de
guerrilhas e nao de guerra total. Por isso é que cada um desses projetos € uma minirreforma, embora
se saiba que a soma de todos eles acaba por introduzir uma profunda alteragdo no Cédigo mesmo e
sobretudo na feigdo do processo civil brasileiro” (Ibid., p. 06). Por conseguinte, faz mister observar a
explanacdo de um dos lideres do movimento da reforma acerca da metodologia utilizada para a sua
concretizagdo: “Ao assumir a missdo, a ‘ENM’ adotou, como metodologia, dentro de uma linha
prioritaria de simplificar, agilizar e dar efetividade: a) localizar os pontos de estrangulamento da
prestagéo jurisdicional; b) adotar uma postura pragmatica, sem prejuizo do rigor cientifico, deixando
de lado divergéncias de ordem doutrindaria ou meramente académicas, valendo-se, para tanto,
inclusive, de experiéncias anteriores; c) encaminhar as sugestdes ndo em um unico anteprojeto, mas
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Varios dispositivos do Codigo foram alterados por leis especificas como os
que disciplinam a prova pericial (Lei n. 8.455 de 24/08/1992), a citagao e a intimagao
(Lei n. 8.710 de 24/09/1993), a liquidagao de sentencga (Lei n. 8.898 de 29/06/1994),
o sistema recursal (Lei n. 8.950 de 13/12/1994), acdo de consignagcdao em
pagamento e a agdo de usucapido (Lei n. 8.951 de 13/12/1994), o processo de
conhecimento e o processo cautelar (Lei n. 8.952 de 13/12/1994), e o processo de
execucao (Lei n. 8.953 de 13/12/1994).

A identidade de data das quatro ultimas leis revela o enfeixamento
caracteristico da reforma que, embora tenha se dado de forma pontual, trouxe
consigo um espirito comum que se consubstanciou na busca pela garantia do mais
amplo acesso a ordem juridica justa. Segundo Candido Rangel Dinamarco, as novas
normas advindas desse fendbmeno, podem ser atribuidas quatro finalidades
especificas: “a) simplificar e agilizar o procedimento; b) evitar ou pelo menos
minimizar os males do decurso do tempo de espera pela tutela jurisdicional; c)
aprimorar a qualidade dos julgamentos; e d) dar efetividade & tutela jurisdicional”.’””

Sobre a repercussdao da reforma, pode-se afirmar que ela ampliou os
horizontes do processo civil brasileiro, ja que possibilitou que este se permeasse das
novidades apontadas pela ciéncia processual, sistematizadas no escopo comum de
garantir o acesso a justica. Enfim, com ela foram dados os primeiros passos rumo a
reconstrugao do processo civil brasileiro.'”®

No que tange especificamente a relacdo entre processos de conhecimento e
de execugao, cumpre observar que, antes da primeira etapa da reforma do Codigo

através de varios, setoriais, inclusive para facilitar a tramitagéo e viabilizar a aprovagéo no Congresso
Nacional, sendo de recordar-se que um Unico pedido de vista poderia comprometer todo o trabalho e
que os procedimentos no Parlamento muitas vezes também variam conforme a natureza e relevancia
da matéria; d) aproveitar a prépria disposi¢do dos artigos existentes, abrindo espago para novos se
necessario (v. g., CPC arts. 272/273, 460/461, 478/479), mas sem alterar a fisionomia dos Cdédigos);
e) buscar o consenso nas alteragbes propostas, democratizando o debate, fazendo da reforma néo
uma manifestagéo isolada da magistratura, mas uma reivindicagao unissona de todos os segmentos
interessados, nela integrando foro e Universidade, professores e profissionais, juizes, advogados,
defensores e representantes do Ministério Publico” (TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma
processual na perspectiva de uma nova justi¢ca. In: (coord.). Reforma do cédigo de
rocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 890).

" DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um novo processo civil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
gcgord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 07.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco, pouco tempo apds a reforma e ainda sob o
entusiasmo do seu espirito, foi enfatico ao afirmar que: “Desenganadamente, a Reforma abriu
caminhos para uma nova era no processo civil brasileiro. Langou-se contra dogmas, temores e
preconceitos, numa releitura de principios tradicionais e tentativa de afeigoar sua interpretagéo as
exigéncias do tempo. E tempo de repldio ao conceitualismo e ao conformismo.O processo civil de
hoje é necessariamente um processo civil de resultados, porque sem bons resultados, e efetivos, o
sistema processual ndo se legitima” (Ibid., p. 14).
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de Processo Civil de 1973, a tutela das obrigac¢des de fazer e ndo fazer era tratada
pelo Cddigo dentro da regra geral da autonomia por ele preconizada; havendo
expressa remissao ao rito previsto nos arts. 632 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, que tratavam da execugédo nesta seara.

Deve-se esclarecer que, em verdade, foi o Codigo de Defesa do Consumidor
que deu o primeiro passo para uma mudanga significativa na sistematica da tutela
jurisdicional das obrigagdes de fazer e ndo fazer, na medida em que determinou, em
seu art. 84, que nas agdes que envolvam o cumprimento de obrigagcdes dessa
natureza, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou determinara medidas
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.'”®

Bruno Miragem, ao comentar o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em obra
em co-autoria com Claudia Lima Marques e Antonio Herman V. Benjamin, ressalta
que o art. 84 do Cddigo € um dos demonstrativos do carater precursor de suas
disposicdes e da preocupagao fundamental com a efetividade do processo, uma vez
que apresenta como finalidade a possibilidade de obtengao do resultado concreto do
interesse do consumidor oponivel ao fornecedor.'®

Cumpre esclarecer que Kazuo Watanabe, em obra coletiva com os demais
autores do Anteprojeto do Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor, ressalta que,
em verdade, a fonte inspiradora do art. 84 desse Codex foi o Anteprojeto de
modificagdo do Codigo de Processo Civil elaborado por comissdo nomeada, em
1985, pelo Ministério da Justica, e composta por Luis Antonio de Andrade, José
Joaquim Calmon de Passos, Kazuo Watanabe, Joaquim Correia de Carvalho Junior
e Sérgio Bermudes, que sugeriram a criagdo de uma acao especial de tutela

181

especifica da obrigacéo de fazer ou ndo fazer.™ Além disso, ao comentar a primeira

etapa da reforma do Cdédigo de Processo Civil, Kazuo Watanabe aponta essa
mesma fonte inspiradora a comissdo de juristas que formulou as modificagbes

legislativas aprovadas entre 1992 e 1994.%?

" BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso
em: 19 de fevereiro de 2011.

' MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 1021.

'®1 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 771-772.

182 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer
(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 40.
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Ou seja, a modificagao introduzida pelo Codigo de Defesa do Consumidor foi
generalizada no sistema juridico brasileiro, por meio da redacdo bastante
semelhante dada ao art. 461 do Codigo de Processo Civil pela Lei n. 8.952/94. Deu-
se, assim, com a disciplina da tutela especifica das obrigagdes de fazer e n&o fazer,
um significativo passo no que tange ao rompimento do dogma da separagdo dos
processos de conhecimento e de execugao, e consequente avango do sincretismo, a
partir do momento em que permitiu que o devedor inadimplente sofresse a sancgao
no proprio processo de conhecimento, independentemente de uma nova relagao
processual.’®

Essa inovagao trouxe consigo a previsdo de espécies de agdes que nao se
enquadravam na repartigao tripartite, acatada inicialmente pelo Codigo de Processo
Civil de 1973, sob nitida influéncia da doutrina de Enrico Tullio Liebman. Adquire
forca, assim, a par dessa classificacdo, a quinaria preconizada por Pontes de
Miranda (j@ mencionada neste trabalho) e que abarca as a¢gées mandamentais e as
executivas lato sensu, que representam um verdadeiro ponto de interse¢cdo na
medida em que ndo demandam processo executivo ex intervallo para a garantia do
efetivo provimento jurisdicional.'®

Com efeito, Kazuo Watanabe, que é adepto dessa classificagdo quinaria'®,
assevera que o estudo dessas acdes € de superlativa importancia para as tutelas
especificas das obrigagdes de fazer ou ndo fazer, ja que o legislador se valeu, no

'8 Nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues assevera que: “Com o advento da primeira fase da

reforma processual, uma das inovagdes mais marcantes foi, sem duvida, a modificagdo do regime
juridico da tutela das obrigagbes de fazer e ndo fazer. O reconhecimento da inefetividade, impoténcia
e insatisfatividade do provimento condenatério para obter uma solugdo as crises juridicas de
inadimplemento, especialmente para aquelas que dependiam da concretizagdo mediante uma
conduta transformadora do devedor (fazer e ndo fazer), fez com que essa modalidade de obrigacédo
fosse escolhida pelo legislador para ser premiada com uma reforma de choque”. (RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer e das obrigagdes de entrega
de coisa. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova
reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 202-203).

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado das Agées. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 1998, t.1, p. 132-136.

'8 A filiagdo de Kazuo Watanabe a essa classificagdo é sintetizada nos seguintes termos: “Ndo s&o
considerados pela doutrina dominante, como categorias autbnomas, o provimento executivo ‘ato
sensu’ e o provimento mandamental, que sdo defendidos, entre nés, por Pontes de Miranda e Ovidio
Baptista da Silva. Apds perplexidade inicial e resisténcia causada pela influéncia da concepgéo
predominante, a meditagdo e a analise a que procedemos sobre os fendbmenos que ocorrem
efetivamente na pratica processual conduziram-nos, a final, a conclusdo de que os provimentos
mencionados séo efetivamente distintos do provimento condenatdrio, pela prépria natureza e também
pela forma de atuagao, e ndo apenas pelo momento processual em que o ato de atuagao do direito é
efetivado (execucgédo feita no préprio processo em que a cognicdo é estabelecida — executiva /ato
sensu e mandamental)” (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigagbes
de fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma
do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 22).
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art. 461, da conjugacdo de varios tipos de provimento, especialmente do
mandamental e do executivo /ato sensu, para conferir a maior efetividade possivel
as referidas tutelas. Sendo assim, o autor observa que a execugao especifica ou a
obtengao do resultado pratico correspondente a obrigagdo pode ser alcangada, seja
por meio do provimento mandamental, seja do provimento executivo /ato sensu, ou
ainda, através da conjugacao de ambos.'®

Tal autor leciona também, que através do provimento mandamental € imposta
uma ordem de pagamento ao demandado, que deve ser cumprida sob pena de
restar configurado o crime de desobediéncia, ou seja, ha uma imposi¢cdo de medida

coercitiva indireta.'®’

Isso, contudo, ndo exclui a possibilidade da execugao
especifica, que pode ser alcangada por meio de medidas de atuagdo que sejam
adequadas e juridicamente possiveis, e cuja extensdo de possibilidades ndo deve
ser reduzida. E nesse momento que, na visdo do autor, pode ser identificada a
conjugacao do provimento mandamental com o provimento executivo lato sensu,
uma vez que este ultimo permite que os atos executivos do comando judicial sejam
praticados no proprio processo de conhecimento, sem necessidade de processo
auténomo de execugao.'®

Pode-se observar, entdo, que a acdo mandamental é aquela que desagua
numa sentenga que ndo se contenta com a condenagao, mas sim com uma ordem
do juiz que, acompanhada de mecanismos coercitivos, coibe a parte a cumprir a

obrigagdo que lhe € imposta. De acordo com Pontes de Miranda, a agéo

'8 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e néo fazer

(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
?Sgocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 43-44.

Ibid., p. 44. Cumpre observar a argumentagcdo de Kazuo Watanabe no que tange a possibilidade
de prisdo civil nesses casos: “O provimento mandamental, isoladamente considerado, podera
conduzir a tutela especifica da obrigagdo através da colaboragdo do devedor. Ha a imposigcéo de
medida coercitiva indireta consistente em fazer configurar, ao descumprimento da ordem do juiz, o
crime de desobediéncia. Os executores da ordem judicial poderdo, inclusive, lavrar a prisdo em
flagrante, mas o processo criminal respectivo sera julgado pelo juiz criminal competente. Semelhante
prisdo nao é proibida pelo art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal, pois nao se trata de prisao civil por
divida, e sim de prisdo por crime de desobediéncia. E chegada a hora de se interpretar
adequadamente o mencionado dispositivo constitucional, que n&o proibe, de forma alguma, a
imposicado da priséo civil por ato de desprezo a dignidade da justica ou atos que embaracem o regular
exercicio da jurisdicdo, uma das fungbes basilares do Estado Democratico de Direito. [...]. Os
sistemas alemao e austriaco permitem a imposigcdo de sancao limitativa da liberdade em caso de
desobediéncia a ordem do juiz, além da previsdo de pena pecuniaria, que & devida ao Estado e nédo
ao credor. Também o modelo anglo-saxao, através do instituto do Contempt of Court, admite a prisao,
além da multa, esta devida a outra parte, e ndo ao Estado. No nosso sistema processual, agora com
o texto claro do art. 461, caput e paragrafos, € através da conjugacdo dos varios provimentos,
principalmente do mandamental e do executivo /ato sensu que se podera obter a tutela especifica da
%tgrlig%géo ci&fazer ou nao fazer ou o resultado pratico equivalente” (lbid., p. 46-47).

id., p. 44.
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mandamental esta relacionada com atos que o juiz ou outra autoridade deve mandar
que se pratique. Sendo assim, o juiz expede o mandado, porque o autor tem
pretensdo ao mandamento e, exercendo a pretensdo a tutela juridica, prop6s a agao
mandamental."®®

Ja a agado executiva lato sensu traz em si a possibilidade de o juiz adotar,
dentro do proprio processo de conhecimento, medidas necessarias a obtengao de
uma tutela especifica, independente da vontade e colaborag&o do devedor. Segundo
Pontes de Miranda, a agao executiva € aquela pela qual se passa para a esfera
juridica de alguém o que nela devia estar, e nao esta.'®

Em sintese, seguindo as linhas conclusivas apontadas por Kazuo Watanabe
ap6s estudo das agdes mandamentais e executivas lato sensu, em consonancia
com as modificagdes advindas da primeira etapa da reforma do Cédigo de Processo
Civil, pode-se afirmar que: a) nota-se a relatividade da dicotomia processo de
conhecimento — processo de execugdo; b) as espécies de execugao forcada
previstas no Livro Il do Codigo de Processo Civil, calcadas na responsabilidade
patrimonial do executado, ndo esgotam as formas de atuagdo do direito admitidas
pelo sistema processual civil brasileiro, que permite a conjugacado de provimentos
executivos com varios tipos de provimentos de conhecimento.'’

Em outros termos, pode-se afirmar que as mudancas apontadas
consubstanciaram um nitido avanco do sincretismo do processo civil brasileiro na
medida em que, aos estabelecerem as tutelas especificas das obrigacdes de fazer e
nao fazer, propagam a combinagdo das atividades de execug&o e conhecimento
dentro de um sé processo, sob a sistematica das técnicas mandamental e executiva

lato sensu.

3.2.3 A segunda etapa da reforma e a tutela jurisdicional das

obrigagoes de entrega de coisa

Logo apods a virada do novo século, mais especificamente nos anos 2001 e

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acgdes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:

Bookseller, 1998, t.1, p. 135.

%% bid., loc. cit.

T WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e néo fazer
(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 28-29.



97

2002, o Codigo de Processo Civil de 1973 foi submetido a uma segunda etapa da
reforma que, embora tenha trazido algumas inovagdes ao sistema, apresentou-se
com o principal objetivo de aperfeicoar a reforma anterior e de estender as
modificagdes ai realizadas. Para tanto, o legislador optou por continuar fazendo
alteragdes setoriais no Codigo de Processo Civil por meio de leis especificas.

Nesse sentido, mais dispositivos do Codigo foram alterados por leis como as
que disciplinam os recursos e o reexame necessario (Lei n. 10.352 de 26/12/2001);
e o processo de conhecimento (Lei n. 10.358 de 27/12/2001). O que mais interessa
a este trabalho, contudo, sdo as alteracbes alavancadas pela Lei n. 10.444 de
07/05/2002, pois, ao introduzir o art. 461-A no Cddigo de Processo Civil, estendeu a
aplaudida tutela especifica das obrigagbes de fazer e n&o fazer as obrigagdes de
entrega de coisa.

Ao comentar as modificacbes advindas da Lei 10.444/2002, Marcelo Abelha
Rodrigues afirma que a introdugéo do art. 461-A constitui um avango menor do que
o provocado pelo legislador de 1994 no que tange ao art. 461. E que, o legislador de
1994 operou uma quebra na sistematica da dicotomia entre processo de
conhecimento e processo de execugdo, que, antes dessa reforma, s6 era
excepcionada por alguns procedimentos especiais previstos no Codigo de Processo
Civil de 1973 e em legislacdo extravagante.'®?

Mas, isso n&o significa que a introdugao do art. 461-A nao tenha sido positiva.
Na verdade, o autor observa que foi acertada e era naturalmente necessaria tal
modificagao da tutela jurisdicional da entrega de coisa, porque, sob a égide o devido
processo legal, seria incongruente e injusto que os credores de obrigagbes que se
submeteram a um desapossamento ndo tivessem em seu favor a possibilidade de
utilizacdo de técnicas de cognigcédo e execugdo em um mesmo processo.'®

Por fim, Marcelo Abelha Rodrigues expressa um nitido espirito expansionista
ao afirmar que “na verdade, o legislador perdeu uma grande oportunidade de
introduzir o mecanismo da cogni¢do com execugao num sO processo para todo e

qualquer tipo de obrigacdo em que o credor n&o disponha de titulo executivo

%2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer e das

obrigagcbes de entrega de coisa. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES,
Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. S40 Paulo: Saraiva, 2003, p. 224.
"% 1bid., p. 224-225.
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extrajudicial”.'®*

Essa afirmagao traduz o expresso interesse dos legisladores reformistas em
operar alteragdes setoriais e paulatinas no Cédigo de Processo Civil de 1973. Mas,
ao mesmo tempo, consubstancia-se em uma visdo prospectiva pela ampliagdo do
sincretismo do processo civil brasileiro. Em outros termos, restava nitido, nesse

momento da reforma que ainda havia muitas alteracdes a serem feitas.'®

3.2.4 A terceira etapa da reforma e a tutela jurisdicional das

obrigacoes de pagar

Entre 2005 e 2007, nota-se o advento da terceira etapa da reforma do Caodigo
de Processo Civil, dando prosseguimento a onda reformista iniciada em 1994.
Integram essa nova etapa as alteragdes dos dispositivos do Cdédigo de Processo
Civil que disciplinam: o cabimento de agravo retido ou por instrumento (Lei n. 11.187
de 19/10/2005); a fase de cumprimento de sentenga no processo de conhecimento e
a execugao fundada em titulo judicial (Lei n. 11.232 de 22/12/2005); a forma de
interposicédo de recursos, o saneamento de nulidades processuais e o recebimento
de recurso de apelagdo (Lei n. 11.276 de 07/02/2006); o julgamento das agdes
repetitivas (Lei n. 11.277 de 07/02/2006); a incompeténcia relativa, meios
eletrénicos, prescricdo, distribuicdo por dependéncia, excegao de incompeténcia,
revelia, carta precatéria e rogatéria, agao rescisoria e vista dos autos (Lei n. 11.280,
de 16/02/2006); o processo de execugdo de titulos extrajudiciais (Lei n. 11.382 de
06/12/2006); entre outras.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer e das

obrigagcbes de entrega de coisa. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES,
Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. S40 Paulo: Saraiva, 2003, p. 225.

% De qualquer modo, é interessante notar que os passos dados com as sucessivas etapas da
reforma foram firmes e seguros. Nesse diapaséo, Jeferson Isidoro Mafra, ao analisar o fenédmeno do
sincretismo processual apds a segunda etapa da reforma do Codigo de Processo Civil, afirma que: “A
superacado das técnicas classicas de tutela, especificamente da ‘necessidade’ da dualidade de
mecanismos jurisdicionais visando a atingir o mesmo fim, parece ser irreversivel. Para tanto, esse
sistema, na ultima década, sofreu alteragbes significativas, dentre as quais destacam-se as tutelas
dimensionadas nos artigos 273, 461 e 461-A, do Codigo de Processo Civil, pelas quais se tem a
busca da especificidade dos direito, a antecipa¢ao da tutela jurisdicional, o reconhecimento de efeitos
mandamentais e executivos lafo sensu nos provimentos jurisdicionais e a possibilidade de cognicéo e
execugdo em uma uUnica demanda. Nesta linha, supera-se, em certas situagbes, a dicotomia
processual até entido prevalecente pelo processo classico, com a possibilidade de satisfagéo, através
de atos executivos, no proprio processo de conhecimento. Através destas técnicas ha um sincretismo
processual, a simultaneidade de cognicdo e execugdo em uma Unica demanda” (MAFRA, Jeferson
Isidoro. Sincretismo Processual. Revista Juridica. Universidade Federal de Blumenau. Centro de
Ciéncias Juridicas, ano 7, n. 13, jan./jun., 2003, p. 157).
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Dentro desse rol, merece destaque as alteragdes operadas pela Lei n. 11.232,
em 22.12.05, que retirou a liquidagao e a execugao da sentenca civel do Livro Il do
Codigo (que trata do processo de execugdo), incorporando-as ao Livro | (que
disciplina o processo de conhecimento), modificando radicalmente a disciplina da
tutela jurisdicional das obrigagbes de pagar, e pondo fim, definitivamente, a
autonomia do processo de conhecimento e do processo de execucdo calcado em
sentenca civil.

A liquidagdo de sentenca foi transformada em um mero incidente
procedimental pela Lei n. 11.232/2005, considerando-se que esta revogou o
Capitulo VI do Titulo | do Livro Il ("Do processo de execugao”), acrescentando os
Capitulos IX e X ao Titulo VIl do Livro | ("Do processo de conhecimento”) do Codigo
de Processo Civil.

No que tange ao cumprimento da sentenga, alterou-se, definitivamente, toda a
sistematica dos provimentos condenatérios, com o fito de tornar a execugédo de
sentenca como mera fase, subsequente a fase de conhecimento, amalgamando
num unico processo as duas atividades, cognitiva e executiva.

Deve-se observar que uma das inovagdes trazidas pela referida lei foi o novo
conceito de sentenga que, em conformidade com a redac&o do art. 162, § 1° do
Caodigo de Processo Civil (de acordo com a Lei n. 11.232/2005), passou a significar
o ato do magistrado que envolve alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269
do referido Cédigo.'®

1% A redagao do § 1° do art. 162 do Codigo de Processo Civil antes da terceira etapa da reforma era
no seguinte sentido: “Sentenga é o ato pelo qual o juiz pée termo ao processo, decidindo ou néo o
mérito da causa”. A nova redacdo preconiza que “Sentenca € o ato do juiz que implica alguma das
situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. O art. 267, de acordo com as alteragdes realizadas
pela Lei n. 11.232/2005, determina que: “Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: (Redagéo
dada pela Lei n® 11.232, de 2005) | - quando o juiz indeferir a peti¢éo inicial; Il - quando ficar parado
durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; Ill - quando, por ndo promover os atos e
diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo; V - quando o juiz acolher a alegagao de perempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada; VI -
quando n&o concorrer qualquer das condigdes da agado, como a possibilidade juridica, a legitimidade
das partes e o interesse processual; VIl - pela convencéo de arbitragem; (Redagéo dada pela Lei n°®
9.307, de 23.9.1996) VIl - quando o autor desistir da agéo; IX - quando a acgéo for considerada
intransmissivel por disposicéo legal; X - quando ocorrer confusédo entre autor e réu; Xl - nos demais
casos prescritos neste Cdédigo. [...]". O art. 269, também de acordo com as alteragbes realizadas pela
Lei n. 11.232/2005, determina que: “Havera resolugdo de mérito: (Redagédo dada pela Lei n° 11.232,
de 2005) | - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor; (Redagéo dada pela Lei n® 5.925, de
1°.10.1973) Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido; (Redagao dada pela Lei n° 5.925,
de 1°.10.1973) lll - quando as partes transigirem; (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) IV
- quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescricao; (Redagdo dada pela Lei n°® 5.925, de
1°.10.1973) V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acdo. (Redagao dada pela
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Na opinido de Luiz Fux, essa modificagdo teve por objetivo a realizagdo de
um ajuste vocabular. A definicdo anterior, ao assentar que a sentenga extinguia o
processo, era bastante criticada, pois, em verdade, ela se limitava a pér fim ao
procedimento em primeiro grau de jurisdicdo. Nesse sentido, o autor destaca que o
prosseguimento da relagao processual, através dos recursos, impedia a propositura
de outra agao idéntica, sob pena de restar configurada a litispendéncia, sem prejuizo
do regime do efeito devolutivo pautar-se na pendéncia do processo, como se da no
caso da devolutividade adstrita & superficie contenciosa do recurso.'”’

Sendo assim, o autor observa que a sentenca deve ser vista como o ato
estatal dotado de soberania e imperatividade, no qual o juiz acolhe ou rejeita o
pedido do autor (ou do réu, no caso das agao duplices ou da reconvengéo), ainda
que calcado em prescricdo ou decadéncia. Desse modo, Luiz Fux é enfatico ao
afirmar que a nova redacgéo do art. 162 do Codigo de Processo Civil deixou mais do
que explicito que nao se pode atribuir a natureza de “sentenca” a liminar satisfativa
concedida na forma dos arts. 461 e 273 do referido Codigo, sob a denominagéo de
tutela antecipada, em face da remissao feita pelo primeiro dispositivo apenas aos
arts. 267 e 269 do Codigo de Processo Civil.'®

O autor nota, por outro lado, que ndo foram apenas esses aspectos que
conduziram o legislador a alteragdo. Ele destaca, entdo, ponto de essencial
interesse para esse trabalho: o fato de a sentenga, na reforma, ter passado a ser
autoexecutavel, inaugurando nova fase de cumprimento sem solugdo de
continuidade, por isso que inadequado aduzir-se a extingdo do processo. Por
conseguinte, Luiz Fux assevera que a sentenga identifica-se, no presente momento
pos-reforma do Cédigo de Processo Civil, como “resolu¢do”, que pode ser de mérito
(quando analisada a questao de fundo por ato intelectivo do juiz ou pela vontade das
partes) ou formal (meramente terminativa, de acordo com o art. 267 do Cddigo de
Processo Civil)."®

Luiz Fux nota, assim, que a resolugao do mérito, a partir da terceira etapa da
reforma do Cdédigo de Processo Civil, passou a ser passivel de cumprimento,

Lei n°® 5.925, de 1°.10.1973)". (BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19
de fevereiro de 2011).
¥ FUX, Luiz. A reforma do processo civil: comentarios e andlise critica da reforma
infraconstitucional do Poder Judiciario e da reforma do CPC. 2. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2008, p. 78.
"% Ibid., p. 79.
199 .

Ibid., p. 80.
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sistematica substitutiva da antiga execucéo de titulo judicial, com a diferenca de que
nao acarreta relagdo processual nova, na medida em que engendra interinamente
atos de satisfacéo até a efetiva concretizagdo do direito declarado.?®

Trata-se, como bem observa o autor, de algo que ja se sucedia nas agdes
executivas lato sensu, nas quais a efetivacdo da decisdo revela-se sincrética,
operando-se no mesmo processo de sentenga, como também ja se procedia nos
casos de acgbes de despejo e agdes possessorias, conforme ja destacado no
presente trabalho.?"

Luiz Fux reconhece uma nova ideologia no processo de execugao civil do
direito brasileiro. Ele ressalta que a tradigdo brasileira sempre foi a de sagrar a
sentengca condenatdria civel como titulo executivo judicial por exceléncia,
diferenciado do titulo extrajudicial, muito embora equiparados para fins de aparelhar
execucgao forgada, uma vez que o titulo formado fora do juizo equivalia a coisa
julgada para fins de considerar a execugdo como definitiva. A distin¢do, contudo, se
dava no ambito de cognigdo dos embargos do executado, mais amplo nas
execugdes extrajudiciais, sendo que nelas era a primeira vez que o titulo aparecia
em juizo.??

Mas, observa, por outro lado, que se mostrava suficiente para demonstrar ao
jurisdicionado favorecido pela condenagdo que, apos todas as prolongadas etapas
do processo de maturacdo do direito e com a definicdo do direito imune de
impugnacgdes, era necessario inaugurar um novo processo para a implementagéao do
julgado. E nesse ponto que o autor identifica, sob a perspectiva do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o surgimento da “crise da condenagao”,
sendo que a sentenga condenatéria passa a ser identificada como a forma mais
imperfeita de prestacao jurisdicional, tendo em vista que as sentengas declaratérias
e as sentencas constitutivas concediam a parte tudo quanto poderiam esperar do
Judiciario, ao passo que as condenatodrias figuravam como um “nada juridico”,
acompanhadas por um processo frustrante, como se revelava a execucido do
julgado.?®®
Foi com base em pressupostos dessa magnitude que o legislador, seguindo o

20 FUX, Luiz. A reforma do processo civil: comentarios e andlise critica da reforma

izrgfraconstitucional do Poder Judiciario e da reforma do CPC. 2. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2008, p. 80.
bid., p. 82.

292 hid., p. 1086.

2% |pid., p. 107.
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caminho tragado nas etapas anteriores de reforma - que consagraram a tutela
especifica das obrigagcées de fazer, ndo fazer e entrega de coisa - atribuiu, na
terceira etapa de modificagbes substanciais ao Cdédigo de Processo Civil, o carater
autoexecutavel as condenagdes por quantia certa, de modo que a realizagao pratica
da sentenca passa a operar-se em continuacdo a relacdo de cognigdo, sem
necessidade de instauragao de processo autbnomo de execucgao.

Segundo entendimento de Luiz Fux, aqui avalizado, essa nova sistematica
nao tem o condao de desnaturar a sentenga condenatéria como titulo judicial, mas
sim de ressaltar apenas que a execugao desse titulo se da na propria relagado de
conhecimento, tornando o ato autoexecutavel. A implementacdo das demais
sentengas (constitutiva e declaratéria) sdo atos secundarios, efeitos acessorios das
mesmas. Desta sorte, o grau de satisfatividade de todas elas se equipara. E sob
esse novel enfoque que Luiz Fux entende que deve ser lido o Codigo de Processo
Civil.?® Eis um passo fundamental para a consubstanciacédo do sincretismo entre a

atividade de conhecimento e a atividade executiva.

3.2.5 Resquicios da autonomia entre processo de conhecimento e
processo de execucao na atual sistematica (pés-reforma) do

Cédigo de Processo Civil brasileiro

Observadas as mudancas legislativas operadas na relagédo entre processo de
conhecimento e processo de execucdo, € preciso sistematizar os resquicios de
autonomia presentes no Cddigo de Processo Civil brasileiro em seu molde
contemporaneo. Nesse sentido, pode-se afirmar que, existe, hoje, no Direito
Processual Civil brasileiro, trés diferentes relagbes entre a fungdo de conhecimento e
a funcao executiva:

a) a fase executiva do processo, que se configura como complemento da fase
de conhecimento, formando um processo uUnico e sincrético, e que abarca os
seguintes titulos executivos judiciais: a sentenga proferida no processo civil que
reconhecga a existéncia de obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia (Cddigo de Processo Civil, art. 475-N, I); a sentenga homologatoria de

2% FUX, Luiz. A reforma do processo civil: comentarios e andlise critica da reforma

infraconstitucional do Poder Judiciario e da reforma do CPC. 2. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2008, p. 108.
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conciliagao ou de transagéo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo (Cédigo de
Processo Civil, art. 475-N, lll); o acordo extrajudicial, de qualquer natureza,
homologado judicialmente (Cédigo de Processo Civil, art. 475-N, V); e, o formal e a
certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e
aos sucessores a titulo singular ou universal (Codigo de Processo Civil, art. 475-N,
VII).2%

b) o processo executivo autbnomo fundado em titulo executivo judicial, que
tem natureza de processo autbnomo e se desenvolve com a aplicacdo — no que
couber — das regras previstas no Livro | do CPC para o cumprimento de sentenca, e
cujo mandado inicial, conforme determina o paragrafo unico do art. 475-N do Cddigo
de Processo Civil, incluira a ordem de citagdo do devedor, no juizo civel, para
liquidagao ou execugao, conforme o caso. Trata-se da situagédo dos seguintes titulos
executivos judiciais: a sentenga penal condenatoria transitada em julgado (Codigo
de Processo Civil, art. 475-N, Il); a sentenca arbitral (Codigo de Processo Civil, art.
475-N, IV); a sentenca estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica
(Codigo de Processo Civil, art. 475-N, VI).2%

C) o processo executivo autbnomo fundado em titulos executivos
extrajudiciais, que € regulado pelo Livro Il, do Codigo de Processo Civil. Cumpre
observar que esses titulos, apesar de terem sido submetidos a uma plausivel
reformulacéo, trazida pela Lei n. 11.382/2006 - que simplificou consideravelmente o
seu procedimento - permaneceram como fundamento da autonomia do processo,
regulando-se pelo referido Livro.?%

Em sintese, pelo exposto, pode-se observar que, na atual sistematica (pés-
reforma) do Codigo de Processo Civil brasileiro, a autonomia do processo de
execucao em relacdo ao processo de conhecimento apenas pode ser verificada no
caso dos titulos executivos judiciais (previstos nos incisos Il, IV e VI do art. 475-N do
Codigo de Processo Civi) e no caso dos titulos executivos extrajudiciais

(disciplinados pelo Livro Il do mesmo Cédigo).?*®

2% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.

2% |bid., loc. cit.

27 |bid., loc. cit.

2% CAMARA, Alexandre Freitas. A nova Execugdo de Sentenga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20086,
p. 108. Nesse sentido, merece destaque também o posicionamento de Sérgio Shimura, que ao
comentar o Projeto de Lei n°. 3.253/2004, afirmou: “De conseguinte, da-se a fusdo de dois processos
em uma Unica relagdo processual (sincretismo processual), pelo menos quando o titulo executivo
judicial se consubstanciar em sentenga condenatéria proferida no processo civil, sentenca
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Deve-se notar, por outro lado, que ainda podem ser aventados como
resquicios do autonomia, mas agora do processo de conhecimento em relagdo ao
processo de execugao, os casos que envolvem o processo de conhecimento puro.
Enquadram-se aqui a agao declaratoria e a agao constitutiva, ou seja, aquelas agdes
gque nao necessitam de processo de execugdo para cumprir o seu desiderato.
Também poder-se-ia emoldurar entre esses resquicios, a hipétese de cumprimento

voluntario da sentenca condenatoria.

3.3 O SINCRETISMO COMO NOVO PARADIGMA DA RELACAO
ENTRE COGNICAO E EXECUCAO

3.3.1 Inversao paradigmatica entre autonomia e sincretismo no

processo civil brasileiro

ApoOs a apresentagdo da autonomia do processo de conhecimento e do
processo de execugao, e realizada a investigagao de sua realidade juridica em face
das recentes alteragbes legislativas, chega-se a conclus&do de que o avango do
sincretismo atingiu tal proporcdo que n&o se pode deixar de reconhecer uma
mudanca de perfil na sistematica do processo civil brasileiro.

Em termos mais precisos: o paradigma da autonomia processual que
imperava sobre a estrutura original do Codigo de Processo Civil de 1973, por conta
da forte influéncia da doutrina de Enrico Tullio Liebman, foi quebrado paulatinamente

pelas alteragbes advindas das etapas da reforma do referido Codigo, e isso se deu

homologatéria de conciliagédo, transagédo ou acordo extrajudicial, e o formal ou certiddo de partilha.
Quer dizer, continuara havendo processo auténomo de execug¢éo quando o titulo executivo judicial for
sentenga penal condenatéria transitada em julgado, sentenga arbitral ou sentenga estrangeira,
homologada pelo Supremo Tribunal Federal [leia-se: Superior Tribunal de Justica, em face da
modificacéo trazida pela EC n° 45/2004], caso em que se exige, como ainda hoje vigora, ordem de
citacdo do devedor, no juizo civel, para liquidagdo ou execugdo, dependendo da hipotese”.
(SHIMURA, Sérgio. Cumprimento de sentenca. In: SHIMURA, Sérgio; NEVES, Daniel A. Assumpgao
(Coord.). Execugao no processo civil: novidades & tendéncias. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 245).
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart também constatam a existéncia do “processo” de
execugao apenas nos casos dos incisos Il, IV e VI do art. 475-N do Cédigo de Processo Civil, e dos
titulos executivos extrajudiciais (apesar destes terem sido submetidos a uma plausivel reformulagao
pela Lei n° 11.382 de 07/12/2006, que simplificou, consideravelmente, o seu procedimento)
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 (Curso de processo civil; v. 2), p. 61). Ainda
nesse diapasédo pode-se mencionar o pensamento de José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigdo sistematica do procedimento. 25. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 204).
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em tal proporgédo que ja se pode reconhecer a emergéncia de um novo paradigma —
o do sincretismo do processo civil brasileiro.

O status atual do processo civil patrio ja permite que se afirme uma inversao.
O sincretismo virou regra e a autonomia, excegdo. Isso implica mudancgas
estruturais, na medida em que o que ainda hoje se denomina “processos” de
execucao e de conhecimento, sob a égide do sincretismo, passam a traduzir-se em
“fungdes” dentro de um processo unico.

Como decorréncia dessa mudanga paradigmatica, € chegado o momento de
refletir em torno dos eventuais resquicios apontados como justificativa para a
autonomia processual, identificando as possibilidades de avanco e fortalecimento do
fendmeno do sincretismo entre cognigdo e execugdo. Fala-se propositadamente em
avanco e fortalecimento, porque se parte do pressuposto de que o sincretismo ja
existe e ja pode ser reconhecido como novo paradigma na estrutura do processo
civil brasileiro.

Em primeiro lugar, cumpre observar que a autonomia do processo de
execugao calcado em titulos executivos judiciais ndo se justifica. Como ja pontuado
neste trabalho, a Reforma do Cdédigo de Processo Civil concretizou, em parte, tal
afirmacgao. Ela determinou que, no caso dos titulos executivos judiciais previstos nos
incisos I, lll, V e VIl do art. 475-N do referido Cddigo, o processo € unico e sincrético,
ou seja, da-se uma combinagao entre a fungdo de conhecimento e a fungdo de
execugao.

Sendo assim, pode-se afirmar que, em se tratando de titulos executivos
judiciais, figurariam como resquicios da autonomia do processo de execugdo, 0s
previstos nos incisos I, IV e VI do art. 475-N do Cddigo de Processo Civil, que se
referem, respectivamente, a sentenga penal condenatéria transitada em julgado, a
sentenga arbitral e a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de
Justica.

Ocorre que esses casos nao devem ser vistos como justificantes da referida
autonomia processual. E que existe ai, em verdade, funcéo jurisdicional executiva
que se da apenas com alteracdo de jurisdicdo, ou seja, o processo deve ser
concebido como unico e sincrético, continuando apenas com a fase executiva.
Sendo assim, deveriam ser submetidos, definitivamente, a sistematica prevista nos
Capitulos IX e X do Titulo VIl do Livro | ("Do processo de conhecimento”) do Codigo
de Processo Civil. Em sintese, a disciplina juridica desses titulos ndo deve ser vista
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como entrave ao fortalecimento do sincretismo do processo civil brasileiro.

Por outro lado, no que tange aos titulos executivos extrajudiciais, ainda pode
aventar-se uma certa resisténcia a aplicacdo desse raciocinio. E que, analisando
sua estrutura atual, nota-se que eles parecem figurar como o unico resquicio da
autonomia do processo de execucdo em relacdo ao processo de conhecimento. E
certo, contudo, que, nesses casos, existe possibilidade de combinagao entre fungao
executiva e fungdo cognitiva, que se da por meio do exercicio dos embargos a
execucao. Isso pode ser vislumbrado como uma manifestacdo do fendmeno do
sincretismo, mas n&o se mostra capaz de justificar o total comprometimento da
autonomia do processo executivo em sede dos titulos executivos extrajudiciais, que
ainda demonstra mais forga do que o fendmeno aqui estudado (o que nao significa,
reforce-se, que ele aqui ndo se manifeste).””

Em sintese, o que se constata é que resta apenas um resquicio de autonomia
do processo de execucdo, de modo que nao se deve sustentar qualquer autonomia
em sede de titulo executivo judicial. E isso se coaduna, perfeitamente, com a mais

ampla utilizagdo de técnicas processuais (a exemplo da mandamental e a executiva)

299 Nesse sentido, mister se faz observar as seguintes palavras de Luiz Fux: “[...] expressivo € o

elemento cognitivo introduzido na execugédo de titulo extrajudicial, quando o devedor opde-se a
mesma através de embargos, fazendo exsurgir um contraditério eventual, o que o distingue do
processo de conhecimento genuino. Neste, o contraditério € inaugurado a pedido do préprio autor ao
requerer a citagdo do réu para responder. A razdo esta em que a execugdo nao se instaura para
obtencdo de pronunciamento judicial, sendo para a realizagédo do direito do credor; dai o porqué de o
contraditorio ser eventual e surgir por obra do préprio devedor, que se opde a suposta legitimidade
daquele processo autoritario-judicial. Os embargos do executado, na execucgéao de titulo extrajudicial,
representam, assim, um verdadeiro processo de cogni¢ao introduzido no organismo do processo de
execugao” (FUX, Luiz. A reforma do processo civil: comentarios e analise critica da reforma
infraconstitucional do Poder Judiciario e da reforma do CPC. 2. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2008, p. 82-
83). Ja Glauco Gumerato Ramos € mais revolucionario ao analisar a sistematica dos titulos
executivos extrajudiciais: “Atualmente — e me parece que mesmo diante da estruturagdo sistematica
do nosso CPC com seus Livros |, Il e lll — bastara que exista processo jurisdicional civil (=atividade
sob contraditério e ampla defesa) para que o jurisdicionado maneje as diversas técnicas processuais
previstas no sistema e busque a tutela jurisdicional que seja util e adequada para tutelar o seu direito.
Mas, certamente serei indagado: — E o processo de execugao do titulo extrajudicial (CPC, Livro Il), o
que fazer com ele?... Nao estabelece o respectivo Livro Il “atividade executiva®? E respondo: — sim,
mas a atividade que |a se desenvolve ¢é atividade voltada a obtencéo de tutela executiva, e — portanto
— n&o é o processo que & de execugdo, mas a tutela jurisdicional que por meio dele se busca, ja que
processo é atividade regida pelo contraditério e ampla defesa. O Livro Il do CPC, portanto, n&o trata
do ‘processo de execugdo’, mas das regras que viabilizam a tutela jurisdicional executiva da
obrigacdo de pagar quantia, regras que também se aplicam ao cumprimento da sentenga quando a
respectiva obrigagéo estiver contida em titulo judicial (CPC, art. 475-R). Processo ¢ atividade e deve
funcionar como uma ‘plataforma de trabalho’ — permita-me colocar as coisas nestes termos — em que
o jurisdicionado maneje as técnicas adequadas a obtengéo do resultado util (= tutela jurisdicional) atil”
(RAMOS, Glauco Gumerato. Processo jurisdicional civil, tutela jurisdicional e sistema do CPC: como
esta e como podera estar o CPC brasileiro. In. CARNEIRO, Athos Gusmao; CALMON, Petrénio.
Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p.
577).
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com o fito de dar cumprimento ao direito a tutela jurisdicional efetiva.

Com efeito, valendo-se dos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Arenhart pode-se afirmar que foi necessario demonstrar tudo isso para que
restasse claro que o processo de conhecimento (idealizado para averiguar e
declarar um direito) e o processo de execugao (concebido para permitir a realizagéo
concreta de um direito ja declarado) acabaram se misturando, combinando-se, em
virtude das novas necessidades de tutela dos direitos.?™

Ainda nesse contexto, tornam-se oportunas as ideias de Teori Albino
Zavascki, no que tange ao inevitavel reconhecimento da relatividade da
segmentacdo do processo em espécies de conhecimento e execugdo. E que, na
visdo do autor, é preferivel considerar as atividades jurisdicionais de cognigéo e de
execucao, nao como fases ou momentos distintos e sucessivos da prestacdo da
tutela, e sim como classes de atividades que até poderao coincidir e confundir-se no
tempo e no espaco, nas acgdes e nos procedimentos.?"

Mas, ndo se deve esquecer que, na relagao entre processo de conhecimento
e processo de execugao, ainda podem ser aventados como resquicios do autonomia
do processo de conhecimento, o casos de pureza processual. Enquadram-se ai,
como visto, a agédo declaratoria e a agdo constitutiva, ou seja, aquelas agdes que
nao necessitam de processo de execucado para cumprir 0 seu desiderato. Também
poder-se-ia emoldurar entre os resquicios, a hipétese de cumprimento voluntario da
sentenca condenatoria.

Conforme ja observado neste trabalho, na visdo de Enrico Tullio Liebman, o
argumento fundamental para sustentar a autonomia processual pode ser resumido
na ideia de processos puros, ou seja, daqueles que, por motivos diversos, ndo se
ligam a outros, encerrando por si mesmos a prestacdo da tutela jurisdicional. E o
caso dos processos de conhecimento decorrentes de acbdes constitutivas e
declaratérias, e dos processos de execucgao calcados em titulos extrajudiciais.212

No que tange especificamente as agdes constitutivas e as agdes
declaratdrias, Alexandre Freitas Camara segue tal posicionamento, ao destacar que

a sentencga definitiva, advinda dessas acdes, possuem uma caracteristica comum: a

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 (Curso de processo civil; v. 2), p. 61.

211 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagédo da tutela. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
12.
2 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugao e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 263.
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capacidade de proporcionar tutelar jurisdicional plena. Ou seja, sdo sentengas auto-
suficientes, habeis a satisfagao integral da pretensdo manifestada pelo demandante.
Ja as sentengas condenatorias, ndo proporcionam tutela jurisdicional plena, sendo
que a plena realizacdo da pretensao dependera de atividades posteriores, do
devedor ou do Estado.?™

Deve-se notar, contudo, que ha algo em comum nos resquicios que
subsistem como fundamento para a autonomia do processo de conhecimento e para
a do processo de execugdo: a unificagdo processual. Essas situagdes (titulos
executivos extrajudiciais, acdo declaratéria, acg&o constitutiva, cumprimento
voluntario da sentenga condenatdria) ndo se configuram em casos nos quais
caberiam sincretismo (combinac¢do de atividades) e o mesmo nao foi aplicado. Pelo
contrario, sdo casos de processo unico que, ainda assim, podem apresentar uma
certa dose de sincretismo, como se da com os titulos executivos extrajudiciais.

Enfim, buscou-se demonstrar no presente tépico que o paulatino
fortalecimento do sincretismo faz com que este ja figure como novo paradigma do
processo civil brasileiro, pelo menos nas hipoteses em que ele poderia se
manifestar, na medida em que envolve mais de uma atividade. Em sintese, constata-
se que o processo civil patrio caminhou e tem caminhado, progressivamente, rumo a

formagao de um novo sistema processual, ndo mais estruturado na rigida autonomia

13 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova Execugdo de Sentenga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20086,

p. 30. Também nesse sentido, Humberto Theodoro Junior é preciso ao afirmar que: “nem todo
processo de conhecimento tem como conseqiiéncia uma execugédo forgada: o cumprimento voluntario
da condenagao, por exemplo, torna impossivel a execugao forcada; e as sentengas declaratérias e
constitutivas ndo comportam realizagdo coativa em processo executivo” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 2). Por outro
lado, Fredie Didier Junior, ao discorrer acerca da sentenca declaratéria apds o acréscimo do art. 475-
N, I, ao Cdédigo de Processo Civil, pela Lei n. 11.232/2005, assevera: “Ha muito, alertdvamos de que
havia uma tendéncia de conferir executividade a sentenga meramente declaratéria, quando houvesse
o reconhecimento de uma obrigacdo exigivel. Neste ponto, seria muito dificil distingui-la de uma
sentenca de prestacdo, quando fosse resultado de uma acdo declaratéria proposta em momento em
que ja se poderia propor uma acgéo de prestagéo (art. 4°, paragrafo unico, CPC). [...] A Lei Federal n.
11.232/2005 consagrou essa distingdo, acolhendo uma sugestdo que encaminhamos ao Senado
Federal. O art. 475-N, |, prescreve que é titulo judicial a ‘sentencga proferida no processo civil que
reconheca a existéncia de obrigacéo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia’. Retirou-se
a mengao que havia a sentenga condenatéria, para deixar claro que qualquer sentenca que
reconhecer a existéncia de obrigagéo exigivel, o que inclui a declaratéria, tem eficacia executiva. Ha
diversos exemplos de agbes meramente declaratérias que geram decisdo com forga executiva:
consignacao em pagamento, oferta de alimentos, desapropriagéo etc.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 12. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 1, p. 223). Deve-se notar, contudo, que tal posicionamento ndo
tera consequéncia diferenciada ou negativa sobre o objeto deste trabalho, na medida em que, como
se pode observar, o reconhecimento de eficacia executiva a sentenca declaratéria, submete-se a
sistematica do processo sincrético prevista para o cumprimento de sentengas no Coédigo de Processo
Civil brasileiro.
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processual, mas sim na ideia do processo uUnico e, sempre que necessario,

sincrético.

3.3.2 O processo sincrético nos Juizados Especiais Civeis Federais

e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica

A sistematica da relagao entre tutela cognitiva e tutela executiva, prevista na
lei que disciplina os Juizados Especiais Federais (Lei n. 10.259, de 12 de julho de
2001) e na que dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n.
12.153, de 22 de dezembro de 2009), deve ser vista como um bom exemplo de
processo sincrético e de busca pela mais ampla concretizacdo da efetividade
processual.

Os Juizados Especiais Civeis Federais sao aqueles aos quais compete,
conforme o art. 3° da Lei n. 10.259/2001, “processar, conciliar e julgar causas de
competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem como
executar as suas sentengas”.?'* Ja aos Juizados Especiais da Fazenda Publica
compete, de acordo com o art. 2° da Lei n. 12.153/2009 “processar, conciliar e julgar
causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios, até o valor de 60 (sessenta) salarios minimos”.?"

No que tange a execucdo das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de
coisa, o art. 16 da Lei n. 10.259/2001, determina que o cumprimento do acordo ou
da sentenga, com transito em julgado, sera efetuado mediante oficio do Juiz a
autoridade citada para a causa, que sera acompanhado de copia da sentenca ou do
acordo.?'® O art. 12 da Lei n. 12.153/2010 repete, literalmente, tal dispositivo.?'’

14 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigio dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de
2011.

215 |d. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios € dos Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 19 de
fevereiro de 2011.

1% 1d.. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigdo dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de
2011.

217 |d. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios € dos Municipios. Disponivel em:
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Ao comentar o art. 16 de Lei n. 10.259/2011, J. E. Carreira Alvim e Luciana
Gontijo Carreira Alvim Cabral observam que o dispositivo caminha em sintonia com
a tendéncia do moderno direito processual de sincretizar o processo de
conhecimento com o processo de execucéao, evitando que a parte vencedora, apés
ter percorrido todo um processo para obter o reconhecimento de seu direito, tenha
que se submeter a novo processo para vé-lo satisfeito. Ressalte-se que, em
conformidade com o disposto no artigo sob comento, a execugéo da sentenga ou do
acordo é feita mediante simples oficio dirigido pelo juiz a autoridade citada para a
causa com a respectiva copia para que se cumpra.?'

Em se tratando de obrigagdo de pagar quantia certa, por sua vez, o art. 17 da
Lei n. 10.259/2001 determina que apds o transito em julgado da deciséo, o
pagamento devera ser efetuado no prazo de sessenta dias, contados da entrega da
requisicdo, por ordem do magistrado, a autoridade citada para a causa, na agéncia

mais proxima da Caixa Econbémica Federal ou do Banco do Brasil,

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 19 de
fevereiro de 2011.

218 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana Gontijo Carreira Alvim. Comentarios a Lei dos Juizados
Especiais Federais Civeis. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 234-235. Em comentarios ao art. 16 da
Lei n. 10.259/2001 e ao art. 12 da Lei n. 12.153/2009, Alexandre Freitas Camara pontua que, nao
cumprida a obrigagcdo no prazo, comega a correr multa diaria no cumprimento da obrigagédo, bem
como, devera o juiz determinar a pratica dos atos necessarios a efetivagdo da sentenc¢a, com o fito de
obter resultado pratico equivalente ao do adimplemento da obrigagdo. Neste caso, o autor recorreu a
aplicagdo subsidiaria dos arts. 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil brasileiro. Além disso,
Alexandre Freitas Camara observa que o magistrado devera impor a autoridade que tem o dever de
praticar os atos necessarios a efetivagdo do comando contido na sentenga a multa prevista no
paragrafo unico do art. 14 do Cdédigo de Processo Civil. Por fim, cumpre observar a interessante
critica apresentada pelo autor: “Nao posso deixar de dizer, porém, que me parece lamentavel ter de
se fazer um estudo, ainda que breve, a respeito do sistema de execugéo de sentencas condenatoérias
dirigidas a Fazenda Publica (ou a outras entidades publicas). Em um Estado Democratico de Direito,
o minimo que se espera da Administragéo Publica é que cumpra as decisdes judiciais. E absurda a
ideia de que em um Estado Democratico seja necessario ao Estado-juiz intimar o administrador
publico para que cumpra a sentenca condenatéria. Esse cumprimento deveria ser voluntario, e o que
se pode augurar é que o Brasil chegue, um dia, a um estagio de desenvolvimento de suas instituicbes
estatais que permita afirmar que as decisdes judiciais sdo respeitadas. A teimosia das autoridades
publicas (de todas as esferas, seja qual for o partido politico que esteja no Poder) em n&o cumprir as
decisbes judiciais € uma manifestagdo de subdesenvolvimento cultural e politico que, espero, possa
ser brevemente superado (embora tenha de confessar nao ter muita esperanga de que isso venha,
realmente, a mudar)” (CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais, federais
e da fazenda publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 252).
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independentemente de precatério.?’® O art. 13 da Lei n. 12.153/2010 segue
semelhante caminho.??

J. E. Carreira Alvim e Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral afirmam que essa
€ uma regra que foi sustentada pelo professor Carreira Alvim, juntamente com a
quebra de todos os privilégios do Poder Publico, num dos primeiros encontros de
que participou, na cidade de Recife, acerca dos Juizados Especiais Federais. Com
efeito, tais autores asseveram que o pagamento por meio de precatorio, embora
tenha previsdo constitucional, € um dos maiores acintes cometido pelo Poder
Publico em face do direito de seu credor, pois, depois de vencer a demanda, e
dependendo do valor, fica a espera da benevoléncia do Poder Executivo em alocar
recursos para atender ao pagamento.?’

Seguindo semelhante linha de raciocinio, Alexandre Freitas Céamara observa
que o dispositivo sob comento apresenta uma sensivel diferenca em relagdo ao
sistema executivo comum em que é demandada a Fazenda Publica, ja que, como
regra geral, essa execucdo se faz através do famigerado precatério.???

Deve-se ressaltar ademais que, de acordo com o § 2° do art. 17 da Lei n.
10.259/2001, em caso de descumprimento da requisicdo de pagamento, o
magistrado determinara o sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da

decisdo.””® Em semelhante sentido caminha o § 1° do art. 13 da Lei n.

19 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigio dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de
2011.

220 |d. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 19 de
fevereiro de 2011.

221 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana Gontijo Carreira Alvim. Comentarios a Lei dos Juizados
Especiais Federais Civeis. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 235-236.

222 Cumpre conferir o posicionamento de Alexandre Freitas Camara acerca da sistematica
constitucional dos precatérios: “[...]. O precatorio, tristemente famoso, € um mecanismo executivo que
€ usado no Brasil e em pouquissimos outros lugares do Planeta. Trata-se de um mecanismo odioso,
por forca do qual o Estado pode até mesmo comegar a pagar seu débito, reconhecido em sentenca,
dois anos depois do transito em julgado da sentenga. Veja-se, alias, que ele estara ai comegando a
pagar, pois esse pagamento pode ser feito em até quinze anos! Assim, em tese, é possivel que o
credor so veja seu crédito satisfeito dezessete anos apos o transito em julgado da sentenga, o que é
inteiramente despido de qualquer razoabilidade. Registro, ainda, que estou aqui apresentando o
sistema do ponto de vista teérico, uma vez que na pratica € comum o Estado, simplesmente, ndo
pagar a divida a que se refere o precatério” (CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis
estaduais, federais e da fazenda publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 253-254).

23 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigio dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em:
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12.153/2009.%?* Alexandre Freitas Camara ressalva que falam as leis em “sequestro”
quando, em verdade, querem se referir ao “arresto”, que consiste na medida de
apreensdo de bens destinada a assegurar a efetividade de uma execug&o por
quantia certa. Sendo assim, uma vez ndo cumprida a requisicdo de pagamento, o
juiz da causa determinara a apreensdo da verba necessaria para que ele seja
efetuado.?®

Pelo exposto, nota-se que a adocdo do processo sincrético, nos Juizados
Especiais Civeis Federais e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, possui um
‘plus” de efetividade processual (afora a que ja € inerente ao sincretismo
processual), uma vez que, por meio da previsao de requisicdo de pagamento, foge a
sistematica dos precatérios (que vém sendo, em verdade, utilizados como

instrumentos de inefetividade no que tange ao cumprimento de decisdes judiciais).

3.3.3 O Projeto do novo Coédigo de Processo Civil brasileiro e as

expectativas com relagao ao sincretismo processual

Como se observou até o momento do presente trabalho, o Cddigo de
Processo Civil brasileiro de 1973 sofreu e vem sofrendo inumeras e profundas
alteracobes, intensificadas, sobretudo, apdés o advento da Constituicdo de 1988, e
consubstanciadas em trés etapas da reforma, que se concretizaram sucessivamente
em 1994/1996, 2001/2002 e 2005/2009.

Gregorio Assagra de Almeiada e Luiz Manoel Gomes Junior observam que a
elaboragao de tal Codigo foi direcionada predominantemente pelo método técnico-

juridico, o que fez com que ele se caracterizasse como um sistema mais fechado de

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de
2011.

224 BRASIL. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da
Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso
em: 19 de fevereiro de 2011.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais, federais e da fazenda
publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 257. Cumpre observar
que, na visdo de Alexandre Freitas Camara, a referida medida ndo é a unica consequéncia do
descumprimento da requisicdo de pagamento, sendo que deve incidir ai, em toda sua plenitude, o
disposto no seu art. 14, V do Cddigo de Processo Civil, bem como o que consta de seu paragrafo
unico. E que, na visdo do autor, o ndo-cumprimento da requisicdo de pagamento implica violagdo ao
dever juridico de obedecer com exatiddo aos provimentos mandamentais e ndo opor embaragos ao
cumprimento das decisdes judiciais antecipatérias ou finais. Sendo assim, devera o magistrado fixar
multa, de até vinte por cento do valor da causa, a ser imposta a autoridade responsavel pelo
cumprimento da execugéo (Ibid., p. 258).
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concepgao introspectiva, tipica da fase autonomista e conceitual do direito
processual (ja mencionada no capitulo anterior desse trabalho). Os autores
asseveram que é por isso que o Cddigo de Processo Civil de 1973 vem sofrendo
reiteradas alteragbes para atender as necessidades inerentes as garantias
constitucionais do acesso a justica e da duragao razoavel do processo.?%

Mas, tais autores ressaltam, por outro lado, que o método de estudo, reforma
e aplicagdo do direito processual, na visdo do acesso a justica € o pluralista, que,
diferente do mencionado, é aberto e composto por diversos elementos (ético,
historico, politico, social, juridico e sistematico) que se encontram interligados por
um fio de condugado que é a teoria dos direitos e garantias fundamentais.??’ Foi essa
a mola propulsora das diversas modificagdes do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Gregorio Assagra de Almeiada e Luiz Manoel Gomes Junior ressaltam que
muitos foram os pontos positivos alcangados por meio das diversas etapas de
reforma desse Cddigo, como por exemplo, a implementacdo de novas vias
jurisdicionais a disposigcao dos jurisdicionados, as op¢des de meios alternativos de
solugéo de conflitos e previsdo de mecanismos mais efetivos para garantir medidas
de urgéncias, bem como técnicas para garantir a aceleragdo da prestagéo
jurisdicional.?®®

Ocorre que tais modificagdes legislativas também foram acompanhadas de
sérios problemas. E que, como bem observam tais autores, a grande quantidade de
reformas pontuais no Cdodigo de Processo Civil brasileiro comprometeram sua
sistematizacao e coeréncia metodolc')gica.229 Nao é outra a preocupacao de Candido
Rangel Dinamarco, ao alertar para o perigo de que o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro se configure, diante das sucessivas etapas da Reforma Processual, como

uma verdadeira “colcha de retalhos”.%*°

%% ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Um Novo Cédigo de Processo
Civil para o Brasil: Analise tedrica e pratica da proposta apresentada ao Senado Federal. Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 65-66.

2 |bid., p. 66.

28 pid., p. 70.

29 |bid., p. 70-71.

230 Cumpre conferir diretamente as palavras do autor: “[...]. As reformas ndo se pautam por
preocupacdes concentradamente sistematicas, o que gera o risco de alojar no Cdédigo disposi¢des
mal costuradas entre si, sem a indispensavel coordenagdo organica, funcional e mesmo conceitual.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 39). Ainda no que tange as reformas processuais, deve-se destacar o posicionamento critico
de Alexandre Freitas Camara: “Tenho, em primeiro lugar, uma critica principal a reforma: ndo me
parece que a opgao por reformas setoriais fosse, verdadeiramente, uma alternativa a elaboragao de
um novo Cdédigo de Processo Civil, como pareceu aos idealizadores da reforma. A necessidade de
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E nesse contexto que surge a necessidade de formulagdo de um novo Cédigo
de Processo Civil para o direito brasileiro. Gregorio Assagra de Almeida e Luiz
Manoel Gomes Junior afirmam que sua criagao envolve um enorme desafio. Em
primeiro lugar, porque deve-se ter em vista que sua preocupag¢ado ndo pode ser sO
com seu objeto formal (composto pelo conjunto de principios, garantias e regras
processuais), mas também com o objeto material (Qque abarca a tutela dos direitos
materiais pela via do direito processual civil). Em segundo lugar, porque a visdo do
proprio direito na atualidade deve estar plenamente conectada com o plano da
efetividade, do acesso a justica, que passa a ser o novo meétodo de pensamento.?*!

Tomando por base tais pressupostos, Gregério Assagra de Almeida e Luiz
Manoel Gomes Junior apontam algumas diretrizes metodoldgicas para a criagao de
um novo Caodigo de Processo Civil para o Brasil, que podem ser sintetizadas nos
seguintes termos: 1) orientagdo pela teoria dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais, que sera qualificada como verdadeira guia de condug&o dos diversos
elementos que compdéem a metddica pluralista do direito processual; 2)
planejamento amplo de todos os passos até a conclusdo da proposta e sua
aprovacao, o que abarca pesquisas estatisticas amplas e pontuais acerca do que
esta ou ndo funcionando bem no Cddigo vigente, e que, embora demande tempo, se

faz estritamente necessario; 3) o fator urgéncia deve ser observado, principalmente

elaboragao de um novo cédigo, mais sucinto, e capaz de regular um processo civil menos formalista e
mais comprometido com os resultados me parece, ha muito tempo, evidente. As reformas setoriais, a
meu juizo, deveriam ter sido elaboradas apenas como um paliativo, destinadas a minorar os efeitos
perversos da inevitavel demora que a elaboragao e aprovagdo de um novo Cédigo de Processo Civil
exigiria. A afirmativa usual de que com a elaboragéo de reformas setoriais ganhou-se tempo, pois as
reformas foram feitas rapidamente, enquanto a elaboragdo de um novo CPC poderia levar trinta anos,
me parece, com todas as vénias, equivocada. Hoje se pode dizer que a realizagdo das reformas
setoriais em vez da elaboragdo de um novo Cdédigo ndo nos fizeram ganhar trinta anos, mas perder
quinze anos (tempo decorrido entre a aprovagéo das primeiras leis da primeira etapa da reforma do
CPC e 0o momento em que este estudo é escrito). Afinal, se s6 agora se comega a elaborar um novo
CPC, este s6 estara pronto em trinta anos a contar de hoje, e nao em trinta anos a contar de quinze
anos atras. Esta ndo é, porém, a Unica critica que dirijo a reforma do CPC. A meu ver ha nessa
reforma (e ndo s6 nessa, mas em varias — para nao dizer em todas — das reformas legislativas feitas
no Brasil) a absoluta auséncia de preocupagdo com a verificagdo objetiva dos pontos a serem
reformados e dos resultados alcangados com ela. [...]. A auséncia de elementos objetivos de analise
da reforma do CPC, portanto, faz com que ndo se possa saber ao certo se, do ponto de vista pratico,
tais reformas foram ou ndo capazes de atingir seu objetivo: melhorar a qualidade da prestacéo
jurisdicional civil na pratica forense. Minha maior critica as reformas por que o CPC passou nos
ultimos anos, porém, diz respeito ao fato de que o Cédigo perdeu a harmonia que um diploma legal
dessa espécie deve ter” (CAMARA, Alexandre Freitas. Bases tedricas para um Novo Cédigo de
Processo Civil. In: CARNEIRO, Athos Gusméo; CALMON, Petrénio. Bases cientificas para um
renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 34-35).

21 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Um Novo Cédigo de Processo
Civil para o Brasil: Analise tedrica e pratica da proposta apresentada ao Senado Federal. Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 127.
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porque vive-se em uma sociedade de risco em que a urgéncia da tutela juridica é
comum no cotidiano do cidad&o; 4) apos a elaboracdo do texto, mostra-se
indispensavel a realizagdo de estudos de fatos e prognoses para que sejam
verificados o0s possiveis impactos da reforma para a sociedade e para o
jurisdicionado; 5) deve ser garantida a mais ampla participacdo popular, com a
realizagdo de audiéncias publicas, para que seja a sociedade seja ouvidas e sejam
discutidas as propostas com especialistas e operadores do Direito; 6) o
posicionamento critico sobre todos os instituto processuais e seus funcionamentos
também relevante para a ndo aprovagdo de proposta legislativa divorciada da
realidade social.?*?

Alexandre Freitas Camara, por sua vez, pontua as bases tedricas necessarias
para a elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil, que podem ser assim
sistematizadas: 1) respeito as conquistas teoricas das fases anteriores da evolugéo
do direito processual civil; 2) observancia da constitucionalizagdo do direito
processual civil, em outros termos, dos principios que compdéem o modelo
constitucional do processo civil brasileiro, como o contraditério e a isonomia; 3)
especial atencdo ao principio da efetividade, na medida em que € absolutamente
essencial que se construa um modelo de processo dedicado a assegurar que o
titular de uma posigéo juridica de vantagem tenha seu direito concretizado de modo
tdo coincidente quanto teria caso fosse espontaneamente atuado; 4) ampla
possibilidade de utilizagcdo dos instrumentos processuais pelos cidadaos; 5)
direcionamento do processo para a producédo de decisdes afinadas com a verdade,
atribuindo-se ao juiz amplos poderes de iniciativa probatéria; 6) observancia do
principio da economia processual, com o fito de extrair do processo 0 maximo de
proveito com o minimo de esforgos, desde que respeitada a seguranga necessaria;
7) visdo do processo como instrumento de realizagdo do direito material e de
persecucio dos escopos do Estado Democratico.?*

Fixadas essas bases e diretrizes, é chegado o momento de observar que ja
se encontra em tramitacdo no Congresso Nacional, Projeto de Lei que visa a
promulgagdo de um novo Cédigo brasileiro de Processo Civil. Uma Comissao de

22 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Um Novo Cédigo de Processo
Civil para o Brasil: Analise tedrica e pratica da proposta apresentada ao Senado Federal. Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 127-128.

2% CAMARA, Alexandre Freitas. Bases teoricas para um Novo Codigo de Processo Civil. In:
CARNEIRO, Athos Gusméao; CALMON, Petrénio. Bases cientificas para um renovado Direito
Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 38-41.
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Juristas, designada pelo Senado Federal e presidida pelo Ministro Luiz Fux,
elaborou e encaminhou o Anteprojeto aos Senadores, em junho de 2010. Na dita
Casa Legislativa, a proposta tramitou como Projeto n. 166/2010 e foi aprovada em
dezembro do mesmo ano, sendo, por conseguinte, encaminhado a Cémara de
Deputados, onde atualmente se encontra como Projeto n. 8.046/2010.

Um breve estudo do Anteprojeto, em comparagdo com o Cédigo de Processo
Civil vigente e com o formato atual do Projeto n. 8.046/2010, possibilita a afirmacgéo
de que sO existira processo autbnomo de execugao, no ordenamento juridico
brasileiro, para titulos executivos extrajudiciais.

O direito brasileiro parece caminhar no sentido da manutengcdo e
fortalecimento da mudancga paradigmatica ja operada entre autonomia e sincretismo
no processo civil brasileiro, mas é preciso investigar as alteragdes propostas a fim de
que se visualize em que medida a expectativa do presente trabalho de
fortalecimento do sincretismo processual, em sede do bindmio conhecimento-
execucao, sera ou nao concretizada caso as propostas venham a ser aprovadas.

Nesse sentido, cumpre observar que o art. 492 do Anteprojeto esclarece que,
além da sentenca proferida em acdo de cumprimento de obrigagdo, seréo
executados de acordo com os artigos previstos no capitulo do “Cumprimento da
Sentencga” todos os titulos executivos judiciais. Nesse rol, estdo inseridos a sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, a sentenga arbitral e a sentenga
estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica, casos nos quais, em
conformidade com o § 1° do art. 492 do Anteprojeto, “o0 devedor sera citado no juizo
civel para o cumprimento da obrigacdo no prazo que o juiz fixar n&do superior a

quinze dias, sob pena de execucdo”.?* Cumpre observar que tal artigo ja sofreu

2% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 357. Cumpre observar que, de acordo com a redagao
atual do art. 475-N do Cdédigo de Processo Civil, incluido pela Lei n°® 11.232/2005, “Sao titulos

executivos judiciais: | — a sentenga proferida no processo civil que reconheca a existéncia de
obrigacéo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia; Il — a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado; Ill — a sentenga homologatéria de conciliagdo ou de transagao, ainda que

inclua matéria ndo posta em juizo; IV — a sentenga arbitral; V — o acordo extrajudicial, de qualquer
natureza, homologado judicialmente; VI — a sentenc¢a estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal
de Justica; VII — o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal. Paragrafo unico. Nos casos dos incisos Il, IV
e VI, o mandado inicial (art. 475-J) incluira a ordem de citagdo do devedor, no juizo civel, para
liquidacdo ou execugédo, conforme o caso” (BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o
Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>.
Acesso em: 19 de fevereiro de 2011). Ja a proposta de art. 492, conforme redagdo do Anteprojeto
caminha no seguinte sentido: “Além da sentenca proferida em acdo de cumprimento de obrigagao,
serao executados de acordo com os artigos previstos neste Capitulo: | — outras sentengas proferidas
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modificagdes durante a tramitagdo das propostas no Congresso Nacional e
atualmente figura no Projeto n. 8.046/2010, renumerado como art. 502, sem
comprometer, contudo, os aspectos nele destacados como relevantes para este
trabalho.?*®

Em sintese, o que se pode observar da leitura do dispositivo proposto é que
embora ainda tenha sobrevivido a necessidade de citagdo (que deveria ter sido
dispensada ja que se considera que a decisdo provém de dentro do Poder
Judiciario) para os casos de sentenca penal condenatodria, sentenca arbitral e
sentenga estrangeira, de qualquer modo, é possivel vislumbrar que tais titulos s&o
submetidos, expressamente, a sistematica do cumprimento de sentencgas.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero afirmam, todavia, que o
Anteprojeto ndo foi preciso ao tratar dessa matéria, pois deveria ter observado com
mais cuidado o fato de que o género “cumprimento de sentengas” abarca duas
espécies de atividades voltadas para a concretizagdo das sentengas que tém: 1)
executividade intrinseca, caso em que as sentengas ja contém as modalidades
executivas iddéneas a tutela do direito, situando-se aqui as sentengas mandamentais

e executivas lato sensu; 2) a executividade extrinseca, situagdo na qual existe

no processo civil que reconhegam a existéncia de obrigagdo de pagar quantia, de fazer, de nao fazer
ou de entregar coisa; Il — a sentenga homologatéria de conciliagdo ou de transagdo, ainda que inclua
matéria ndo posta em juizo; Il — o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado
judicialmente; IV — o formal e a certidao de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal; V — as sentengas homologatérias de divisdo
e de demarcagéo; VI — a sentenga penal condenatéria transitada em julgado; VIl — a sentencga arbitral;
VIIl — a sentenga estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca; § 1° Nos casos dos
incisos VI a VIII, o devedor sera citado no juizo civel para o cumprimento da obrigagao no prazo que
0 juiz fixar, ndo superior a quinze dias, sob pena de execugdo. § 2° Aplica-se o disposto nos
paragrafos do art. 495 as hipoteses previstas no presente artigo.” (BRASIL. CONGRESSO
NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS RESPONSAVEL PELA ELABORACAO
DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto.
Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011).

2% Cumpre observar a redacdo do art. 502 do Projeto n. 8.046/2010: “Além da sentenca
condenatoria, serdo também objeto de cumprimento, de acordo com os artigos previstos neste Titulo:
| - as sentengas proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigagdo de pagar
quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa; Il - a sentenga homologatéria de conciliagéo ou
de transagao, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; Ill - o acordo extrajudicial, de qualquer
natureza, homologado judicialmente; IV - O formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em
relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal; V - o crédito
de serventuario de justica, de perito, de intérprete, tradutor e leiloeiro, quando as custas, os
emolumentos ou os honorarios tiverem sido aprovados por decisdo judicial; VI - sentenca penal
condenatoria transitada em julgado; VIl - a sentenga arbitral; VIII - a sentenca estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de Justica. Paragrafo unico. Nos casos dos incisos VI a VI, o
devedor sera citado no juizo civel para o cumprimento da sentenga no prazo de quinze dias”.
(BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de marcgo de
2011).
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apenas a autorizacdo para que se proceda a adogao dos meios executivos para
tutela do direito, enquadrando-se aqui as sentengas condenatérias.?*

Nesse sentido, os autores notam, por exemplo, que o Capitulo Il, que trata do
cumprimento da sentenga que visa ao pagamento de soma em dinheiro (que é
qualificada como de executividade extrinseca dentro da classificagdo acima
exposta), apresenta regras, na Secgao |V, sobre o “cumprimento de obrigagdo de
fazer e de ndo fazer’ (que é de executividade intrinseca).?®’ Nesse diapasdo,
cumpre destacar que a versdao atual do Projeto n. 8.046/2010 apresenta
modificagdes substanciais, sendo que dentro do Titulo Il (“Do cumprimento da
sentenga”), o Capitulo Il trata exclusivamente “Do cumprimento provisério da
sentenca condenatéria em quantia certa”, sendo que o Capitulo Ill trata do ““Do
cumprimento definitivo da sentenca condenatdria em quantia certa”, restando ambos
nao repartidos em secdes. Ademais, cumpre ao Capitulo VI a disciplina “Da
sentenca condenatéria de fazer, ndo fazer e entrega de coisa”.?*®

No que diz respeito a liquidagdo da obrigagdo de pagar quantia, deve-se
lembrar que, no Codigo de Processo Civil vigente, por conta do disposto no art. 475-
A, a liquidacdo tem de ser requerida pelo demandante.?® Ja pelo Anteprojeto, a
liquidacdo se inicia de oficio, sendo a proposta de art. 494 no sentido de que
‘quando a sentenga ndo determinar o valor devido, 0 processo prosseguira para
que, de imediato, se proceda a sua liquidagdo, salvo se o credor justificar a
impossibilidade ou a inconveniéncia de sua realizagdo”.?*° Ou seja, caso o artigo
venha a ser aprovado com essa redagao, o demandante tera o 6nus de requerer o
nao prosseguimento da liquidagao, se for o caso. Deve-se observar, contudo, que a
proposta do art. 494 do Anteprojeto foi modificada, de modo que o art. 496 do
formato atual do Projeto n. 8.046/2010 apresenta redagdo em que a liquidacédo de

2% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 134.

7 bid., p. 135.

238 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

%9 1d.. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.

29 'BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.
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sentenga que condenar ao pagamento de quantia iliquida deve proceder-se
mediante requerimento do vencedor.?*’

Na opinido de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a regra do art. 494
do Anteprojeto busca concretizar o direito fundamental ao processo sem dilagdes
indevidas, preconizado no at. 5°, LXXVIIl da Constituigdo de 1988.2** Deve-se
observar, em verdade, que se trata de uma nitida sintonia entre o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e o direito fundamental a duragcéo razoavel
do processo, seguindo a perspectiva que guia este trabalho. Além disso, pode-se
qualificar tal proposta como de aprimoramento do processo sincrético, ja que se
retira um requisito desnecessario do seu contexto. Sendo assim, entende-se como
retrocesso a modificagdo que consta da versao atual do art. 496 do Projeto
8.046/2010.

Outra alteracdo que caminha em consonancia com as premissas deste
trabalho € a proposta no art. 490 do Anteprojeto, segundo a qual “a execugao da
sentenga proferida em agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagcéo
independe de nova citagdo”. Em complemento, o § 1° do mesmo dispositivo propde
gue “a parte sera pessoalmente intimada por carta para o cumprimento da sentenca
ou da decisdo que reconhecer a existéncia de obrigacdo”.?*® Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero entendem que o ideal € que essa intimagao nao fosse
pessoal.?*

Nesse diapasdo, o Projeto 8.046/2010 caminha bem, sendo que mantém a
desnecessidade de citagao e retira a exigéncia da intimac&o pessoal, esclarecendo,
no § 2° do art. 500, que o devedor sera intimado para cumprimento da sentenga: 1)
pelo Diario da Justiga, na pessoa do seu advogado constituido nos autos; 2) por
carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica ou
nao tiver procurador constituido nos autos; 3) por edital, caso tenha sido revel na

241 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 137.

% BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Coédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

*** MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 138.
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fase de conhecimento.?*

E preciso observar ainda que, seguindo a mesma linha proposta para a
liquidagao, o Anteprojeto (art. 490, § 3° e art. 495, § 2°) pretende determinar que, ao
contrario do que ocorre no Cdédigo de Processo Civil vigente (art. 475-J, caput), a
execucgao da sentenca condenatdria se inicie de oficio e que a auséncia de interesse
na execugao seja manifestada expressamente pelo exequente.?*® Mais uma vez,
pode-se ressaltar que o Anteprojeto caminha em consonancia com as perspectivas
do presente trabalho. Ocorre que, segundo a redagao atual do Projeto 8.046/2010, o
§ 1° do art. 500 preconiza que “o cumprimento da sentenga, provisorio ou definitivo,
far-se-a a requerimento do credor”.?*’ Sendo assim, a exemplo do que se disse para
a sistematica da liquidagao, opera-se um retrocesso.

No que tange as inovagdes previstas para o Livro lll, que tratara do “processo
de execucao”, cumpre tecer duas consideragdes. A primeira diz respeito a presenca
do dever de colaboragdo, premissa que ha de guiar toda a sistematica do novo
cddigo, inclusive a atividade executiva, sendo que, na opinido de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero, constitui um dos fundamentos do processo civil no
Estado Constitucional, apregoando a necessidade de um processo justo e idéneo a
prestacdo da tutela efetiva dos direitos.?*® O Projeto 8.046/2010 mantém o mesmo

espirito.?*?

245 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

2% BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

247 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

28 Ao discorrer sobre o dever de colaboragcdo na execucgdo, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero apontam uma série de manifestagbes pontuais no Projeto. Cumpre conferir algumas delas:
“[...]- O Projeto, na esteira do que ja sustentavamos, explicitou o dever do 6rgéo jurisdicional de
auxiliar o exequente nessa atividade (art. 698, Il e 699) e reforcou a necessidade de punigdo do
executado que se esquiva do cumprimento de seus deveres processuais (art. 700).” (MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 149). Para aprofundamento na tematica da colaboragdo no processo civil,
conferir: MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009 (Coleg&o temas atuais de direito processual civil; v.
14).

249 Cumpre observar que as redagdes dos arts. 698, 699 e 700 do Anteprojeto, apontados por Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero como manifestagcbes da colaboracdo na execugdo, sdo
essencialmente mantidas pelos arts. 731, 732 e 733 do Projeto n. 8.046/2010 (BRASIL. Projeto n.
8.046/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>.
Acesso em: 02 de marco de 2011).
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A segunda consideragdo diz respeito a proposta do art. 839, § 2° do
Anteprojeto que preconiza que “a auséncia de embargos obsta a propositura de
acao auténoma do devedor contra o credor para discutir o crédito”.?>° Na opinido de
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, trata-se de disposicdo que afronta o
direito fundamental a tutela jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo de
1988, na medida em que as regras de direito processual civil nd&o podem excluir da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca da direito, salvo se no caso em tela

251

ja tenha ocorrido coisa julgada.””> Nesse sentido, caminhou bem a modificagcado

trazida pelo Projeto n. 8.046/2010, que suprimiu o referido paragrafo do texto do art.
874, que equivale ao art. 839 do Anteprojeto.252

Em sintese, sem pretensdo de esgotar a abordagem das propostas de
mudangas protagonizadas pelo Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, nota-se
gue muitas delas ainda precisam de amadurecimento e aprimoramento técnico. Isso
restou observado, por exemplo, nas oscilagbes entre o texto do Anteprojeto e o do
atual Projeto 8.046/2010, sendo que este, em alguns aspectos, encontra-se com
alteragdes produtivas, mas em outros apresenta retrocessos no que tange ao
primeiro.

Seguindo-se, contudo, as consideragdes aqui explanadas, bem como outras
que possam ser observadas, sob a égide da mais ampla concretizagdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, entende-se que a aprovagado do Projeto
permitira, de modo geral, o fortalecimento do sincretismo entre conhecimento e
execugao, andando, via de regra, em sintonia com a sua consagragdo como novo
paradigma do processo civil brasileiro. Aprimoramentos, todavia, ainda se fazem
necessarios em busca da plena concretizacdo das diretrizes metodoldgicas
apontadas.

?9 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

T MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 162-163.

252 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.
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4 PASSADO, PRESENTE E PERSPECTIVAS DE FUTURO DO
SINCRETISMO ENTRE PROCESSO CAUTELAR E PROCESSO
PRINCIPAL NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Ainda sob a égide dos pressupostos tedricos delineados na parte inicial deste
trabalho, este capitulo dara prosseguimento a abordagem das diversas nuances da
problematica proposta, que segue o paradmetro de uma linha metodolégica de
investigacdo do sincretismo processual que parta de suas manifestagbes pontuais
até chegar a sua analise global ou sistematizada, momento em que ser&o auferidos
os resultados do fortalecimento e dos possiveis avangos desse fendbmeno na
sistematica do processo civil brasileiro.

Este capitulo enquadra-se, ainda, na primeira etapa de enfrentamento do
problema proposto mencionado, na medida em que se centra no exame das
revelagdes do sincretismo, no que tange a um objeto especifico. Aqui, entretanto,
foca-se no processo cautelar em sua relagdo com o processo principal e ndo mais
na relagcao entre processo de conhecimento e processo de execucéo, retratados no
capitulo anterior.

Serdo visualizados, neste capitulo, passado, presente e perspectivas de
futuro do sincretismo entre processo cautelar e processo principal no Direito
Processual Civil brasileiro. Primeiramente sera analisado o paradigma da autonomia
existente entre os referidos tipos de processo, fixando-se os antecedentes histéricos
do processo civil europeu e a adogao da autonomia no texto original do Cédigo de
Processo Civil brasileiro de 1973.

Também sera examinada a reforma do Cddigo de Processo Civil e a evolugao
do sincretismo entre processo cautelar e processo principal, bem como seu
fortalecimento apos as diversas etapas da reforma processual. Ademais, investigar-
se-a quais sao os resquicios da autonomia na sistematica atual (pos-reforma) do
Caodigo de Processo Civil brasileiro.

Para finalizar, sera aventado o reconhecimento do sincretismo como novo
paradigma da relag&o entre cogni¢cdo, execugao, cautelar e antecipacéo de tutela, a
partir da analise critica das caracteristicas fundamentais do processo cautelar, da
proposta de inversdo paradigmatica entre autonomia e sincretismo (0 que envolve

um posicionamento acerca dos resquicios pontuados). Ainda nesse trecho final,
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serdo desenvolvidos o estudo acerca do modelo trazido pela Lei dos Juizados
Especiais Civeis Federais e pelos Juizados Especiais da Fazenda Publica e um
exame do Projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, tragando as
expectativas que se nutrem com relacdo ao sincretismo, caso o referido Projeto

venha a ser aprovado.

4.1 O PARADIGMA DA AUTONOMIA ENTRE PROCESSO CAUTELAR
E PROCESSO PRINCIPAL

4.1.1 Antecedentes historicos do processo civil europeu

Assim como se observou ao analisar a relacdo entre processo de
conhecimento e processo de execucdo, a histéria do processo cautelar deve ser
investigada sob os relatos doutrinarios acerca do processo civil romano e da
evolucao do direito europeu, em especial, o italiano.

Nesse sentido, Ovidio Araujo Baptista da Silva observa que a teoria da tutela
cautelar, tal como foi formulada nos sistemas juridicos de tradigdo romano-candénica
da Europa Ocidental, esta intimamente relacionada com o “processo de
conhecimento” (que o autor situa como instituto de Direito Processual Moderno).??

Sendo assim, a tutela cautelar, concebida pelos grandes mestres italianos
(aos quais o direito brasileiro se vincula diretamente), passou a constituir-se
modalidade especial de tutela jurisdicional a partir da concepgdo de um tipo de
processo de indole eminentemente declarativa, dominado pelo exacerbado principio

dispositivo.?**

%3 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria de la accién cautelar. Tradugdo para o espanhol de

Martha Olivar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 09. Em nota explicativa a obra “Do
processo cautelar”, Ovidio A. Baptista da Silva esclarece que: “Esta obra constitui uma terceira edigéao
dos Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, vol. Xl, publicados, em 12 e 22 edigdes,
respectivamente, em 1985 e 1986, pela Lejur — Letras Juridicas Editora Ltda., de Porto Alegre. [...]. A
teoria da acdo cautelar que precede os comentarios constitui uma reelaboragdo do mesmo tema
tratado nas edigbes anteriores, como Introdugédo ao trabalho de exegese dos textos do Cédigo de
Processo Civil. Uma versao em lingua espanhola desta teoria reelaborada foi publicada em 1993 por
Sérgio Antbnio Fabris Editor, ndo existindo, porém, publicagdo em portugués deste texto” (Id. Do
processo cautelar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 01). Diante disso, opta-se, neste
trabalho, pela utilizagdo da versdo espanhola por sua maior completude no que tange a teoria da
acao cautelar.

% 1d. Teoria de la accion cautelar. Tradugado para o espanhol de Martha Olivar. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 09.
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Ovidio Araujo Baptista da Silva assevera que a tutela cautelar deveria ser
caracterizada pelo fato de constituir uma forma especial de protec¢ao jurisdicional de
“simples seguranga” condizente com a forma de tutela preventiva e ndo-satisfativa
do provavel direito material ou processual ao qual presta auxilio judic:ial.255

O autor adverte, ainda, que € um engano supor que a tutela cautelar seja um
descobrimento do século XX, na medida em que, embora sé tenha sido
compreendida como espécie autbnoma no direito moderno, essa fungao jurisdicional
sempre existiu, podendo ser atribuida uma importancia maior ao Direito Romano em
sua trajetéria histérica. Mas observa que, somente no referido século € que foi
possivel conceber um processo jurisdicional definitivo que nao fosse satisfativo do
direito protegido judicialmente, visto que os institutos do Direito Romano ndo eram

tidos, por seus estudiosos, como verdadeiramente jurisdicionais.?*®

% SJLVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria de la accién cautelar. Traducdo para o espanhol de

Martha Olivar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 09. Nesse sentido, J. J. Calmon de
Passos é preciso ao afirmar que: “Distinguimos, portanto, na tutela preventiva, que se efetiva
mediante o exercicio da jurisdicdo preventiva, provocado pelo ajuizamento de uma pretensdo a
seguranga, a que diz respeito a pretensbes de direito material (substancial) e a que concerne a
pretensdes de direito processual. Na tutela preventiva substancial, o que se busca assegurar é um
direito (melhor dizendo, o bem da vida que é seu objeto) mediante a certificacdo da existéncia de uma
situacado de perigo que o ameaca de lesdo desautorizada pela ordem juridica. Assim, o objeto da
controvérsia ndo é aquele direito, sim a situagdo de perigo que o ameaca. Na tutela preventiva
processual, o que se busca assegurar é a efetividade da futura tutela de um direito controvertido,
porque existente uma situagéo de perigo que ameaca de ineficacia, total ou parcial, a sentenca que a
efetivara. A tutela preventiva substancial se exercita mediante os processos de conhecimento ou de
execugao, atendidos os pressupostos que informam esses processos. Ja a tutela preventiva
processual se cumpre mediante o processo cautelar, com pressupostos que Ihe sdo préprios e
especificos. A tutela preventiva substancial é satisfativa. Exaure-se em si mesma, normalmente, e
quando conexa a outra pretenséo, isso € resultado da conexao de relagbes juridicas substanciais [...].
A tutela preventiva processual (cautelar) é necessariamente instrumental e nunca satisfativa, porque
relacionada, necessariamente, a um processo, dito principal, cujo resultado util busca assegurar”
(PASSOS, J. J. Calmon de. Comentéarios ao Cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1984, v. X, t. |, arts. 796 a 812, p. 46-47).

20 SILVA, op. cit., p. 10. Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior assevera que: “Por longo tempo,
apenas se conceberam medidas avulsas de aceleragao de tutela, ora de adiantamento provisério da
satisfacdo do direito substancial, como nos interditos romanos, dos quais herdamos as atuais agdes
possessorias, dotadas de medidas liminares, ora de simples preservacdo de bens litigiosos ou
necessarios a fiel e util realizagdo do escopo pratico da prestagéo jurisdicional, como o arresto e o
sequestro. Somente no século atual, foi que, gragas a cientificagdo do estudo do direito processual,
se conseguiu a generalizagao e a sistematizagdo da tutela cautelar, até chegar a concepgdo de um
poder geral de cautela que dotasse o juiz de faculdades suficientes para evitar as situagbes de perigo
de dano mesmo fora das hipéteses classicas e especificas que o direito positivo ja conhecia de longa
data” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipagdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 76).
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41.2 Adogao da autonomia pelo texto original do Cédigo de

Processo Civil brasileiro de 1973

No Brasil, embora tenha sido disciplinado, com aplaudido tecnicismo, no
Caodigo de Processo Civil de 1939, o instituto ndo alcangou a esperada aplicabilidade
pratica. Com efeito, segundo Ovidio Araujo Baptista da Silva, o fenébmeno da ligagao
entre as instituigdes juridicas e as determinantes sociais que lhes dao sustentacao e
legitimidade tem um exemplo significativo no que se passou com a tutela cautelar no
direito brasileiro. E que, conforme seu relato, no revogado Cédigo de Processo Civil
Brasileiro de 1939, podia ser notada uma disciplina da tutela cautelar inominada
possivelmente melhor que a criada pelo Codigo de 1973. Entretanto, os tribunais
apenas em casos raros eram convocados a aplicar essa espécie de tutela
jurisdicional.®”

Sendo assim, a verdadeira descoberta e a consequente expansdo do
processo cautelar no direito brasileiro se deram com a promulgagdo do Codigo de
Processo Civil de 1973, que lIhe dedicou um livro especial, com cerca de cem
artigos, em contraposi¢ao a apenas treze do Codigo anterior.

Desse modo, afora a biparticdo classica do processo em conhecimento e
execucado, o Direito Processual Civil brasileiro reconheceu um terceiro género: o
processo cautelar. E nesse sentido que Enrico Tullio Liebman ensina que a atividade
cognitiva e a executiva, com que, em sua opinido, a jurisdigéo realiza todo o ciclo de
suas funcbes mais relevantes, soma-se uma terceira atividade, a cautelar, que se
apresenta com o objetivo auxiliar e subsidiario de assegurar o curso eficaz e o
resultado util das outras duas, concorrendo, assim, indiretamente, para a
consecucao dos objetivos gerais da jurisdigdo.?*®

Ademais, o autor reconhece que a acdo cautelar é sempre ligada por uma
relagdo de complementaridade a uma agéo principal ja proposta ou cuja propositura
seja iminente. Essa relagao € identificada no fato de a cautela pedida ter por objetivo
fundamental a garantia do resultado util da agéo principal. Enrico Tullio Liebman

assevera, contudo, que a acao cautelar € autbnoma e pode ser acolhida ou

7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). 3.

ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 3, p. 21.
?% | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugao e notas de Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 276.
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rejeitada, conforme seja em si mesma procedente ou improcedente.?*

Em sintese, seguindo a linha de raciocinio do autor, pode-se observar que a
finalidade do processo cautelar € garantir o seguro e efetivo desenrolar do processo
principal, assegurando a utilidade do seu resultado. Sendo assim, reuniu-se sob o
género de “principal’, processo de cognicdo e processo de execugdo, ditos
autbnomos, a fim de que se construa o conceito de um “terceiro” género, ao qual foi
conferida autonomia.

No que tange a referida autonomia do processo cautelar, torna-se
interessante observar a preciosa analise elaborada por J. J. Calmon de Passos em
comentarios ao art. 810 do Cddigo de Processo Civil, que determina que “o
indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a agdo, nem influi no
julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegacao de
decadéncia ou de prescrigao do direito do autor”.?®°

Com relagao a primeira parte do artigo, J. J Calmon de Passos observa que a
acao cautelar, mesmo quando instrumentalmente vinculada ao processo principal,
tem autonomia, sendo que ndo pode ser confundida, no que tange aos seus
elementos constitutivos, com a acao principal. Com efeito, o autor assevera que, se
ha quase sempre identidade de sujeitos, existe sempre diversidade de pedido e de
causa de pedir.?®’

Da reconhecida autonomia da ag¢ao cautelar decorre que esta ndo influi na
propositura da agdo principal. Sendo assim, deve-se notar que o indeferimento da
cautelar antecedente (na intercorrente da esta proposta a acgdo) ndo impede o
ajuizamento da acgao principal. Deve-se assinalar, também, que o indeferimento da
cautelar ndo influi no julgamento da ac&o principal, pois, tanto no caso da
antecedente, quanto no da intercorrente, o julgamento sempre diz respeito a
situacao fatica distinta da que € fundamento da acéo principal, na medida em que
esta relacionado a situagdo de perigo que pde em risco o resultado util do
processo.?®?

Sendo assim, os juizos formulados pelo magistrado, no que concerne a essa

%9 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugo e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 278.

29 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.

%1 PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Coédigo de processo civil. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1984, v. X, t. |, arts. 796 a 812, p. 238-239.

%2 |bid., p. 239.
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matéria de fato, ndo podem ser transportados para o julgamento do processo
principal. Ou seja, as consideragbdes de direito e de fato postas pelo juiz, em sua
decisdao em sede de cautelar, em nada influem sobre o processo principal e nao
vinculam o juiz no que tange ao julgamento deste.?*

Por conseguinte, deve-se observar que, se a agéo cautelar tem seus proprios
elementos, também a defesa oferecida deve se vincular a esses elementos. Ela
deve se voltar contra o pedido e a causa de pedir da acao cautelar, sem poder
envolver questdes relativas ao litigio principal, salvo incidentemente quando a
apreciagao se mostre como premissa indeclinavel da conclusdo a que se pretende
chegar. Cumpre observar, contudo, que a excegdo ou objegdo incidentemente
arguida pelo réu sera também incidentalmente apreciada pelo magistrado, com o
objetivo de formar seu convencimento a respeito da plausibilidade do direito do autor
(ou seja, do fumus boni iuris), sem que se possa falar em decisdo valida para o
processo principal e nele influente.®*

J. J. Calmon de Passos observa, todavia, que o Cddigo de Processo Civil
abriu duas excegbes a esse entendimento, previstas na segunda parte do art. 810,
que determina que, consistindo a defesa do réu, em sede de cautelar, da arguicéo
da excecédo de prescrigdo ou da objecédo de decadéncia, essas alegacdes sao feitas
em carater principal e ndo de forma incidente; disso decorre que a deciséo do juiz
faz coisa julgada material e impede propositura da acdo principal, caso reste
declarada a decadéncia ou decretada a prescriggo.?®°

Ou seja, a legislagdo processual permitiu, com essas ressalvas, que se
discutisse e se decidisse, por antecipagao, no processo cautelar, preliminares do
meérito da agdo principal. Cumpre observar que, na opinido de J. J. Calmon de
Passos, trata-se de caso de reconvencéo, uma vez que, como diz respeito a decisao
que faz coisa julgada material, a ela deve corresponder um pedido do réu, e pedido
s6 se faz em acdo, que neste caso sera do réu contra o autor e que se fara no
préprio bojo do processo cautelar, com o fito de ndo apenas obstar a concesséo da
medida, mas também de obter, desde ja, o pronunciamento que resolva a lide
principal, em um de seus aspectos preliminares. O autor reconhece que se trata, em

verdade, de uma modalidade especial de reconvencao, excepcionalmente admitida,

%63 PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Coédigo de processo civil. S3o0 Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1984, v. X, t. |, arts. 796 a 812, p. 239.
% 1bid., p. 239-240.
2% |bid., p. 241.
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e com pressupostos bem delimitados, mas que isso ndo impede de caracteriza-la
como reconvencgao, na medida em que se trata de agao do réu contra o autor, no
mesmo processo, e que busca extinguir, total ou parcialmente, a eficacia da
pretensdo do autor, conexa a defesa posta pelo réu na acdo.%®

J. J. Calmon de Passos assevera, contudo, que devem ser obedecidas, nos
dois casos excepcionais mencionados, todas as garantias decorrentes do devido
processo legal, de modo que ha necessidade de ciéncia do autor, obediéncia do
contraditorio e da ampla defesa, ndo devendo incidir, assim, as limitagées que sejam
especificas do processo cautelar.?®’

E interessante observar que, na opinido de J. J. Calmon de Passos, a
segunda parte do art. 810 do Codigo de Processo Civil poderia ter abarcado outras
excegdes e objecdes, ou melhor, deveria ter abrangido todas as situagdes que
permitissem, desde logo, a resolugao da lide principal em sede de processo cautelar.
Em verdade, o autor vai além. E que, para ele, na pratica, sera sempre viavel, ao réu
da cautelar, ajuizar agao perante o juiz competente para deferimento da medida,
buscando comprovar a existéncia de excegao ou objecédo capaz de elidir, totalmente,
a pretensao do autor da cautelar, em futuro processo principal. E isso acontecendo,
a cautelar sera apensada aos autos dessa agado, cujo andamento tera decisiva
influéncia, por sua vez, sobre a cautelar.?®

Pelo exposto, pode-se afirmar que, em termos gerais, o Codigo de Processo
Civil brasileiro adotou a autonomia do processo cautelar em relacdo ao processo
principal. E preciso verificar, contudo, que a situagdo excepcional prevista na
segunda parte do art. 810, acima analisada, pode ser caracterizada como uma
possibilidade de sincretismo processual prevista, originalmente, no referido Codigo.

Com efeito, ao permitir uma transmutagdo, possibilitando o julgamento
principal e a coisa julgada material, em sede de processo cautelar, no que tange ao
julgamento de prescrigao e decadéncia, a legislagdo processual civil, configurou uma
hipétese de miscigenagdo ou uma combinagao entre os referidos processos. Além
disso, cumpre observar que, alargadas tais hipoteses (como defende J. J. Calmon
de Passos), tém-se, igualmente, a expansdo do sincretismo processual, e o

enfraquecimento da autonomia entre processo cautelar e processo principal.

%% PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Cédigo de processo civil. S3o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1984, v. X, t. |, arts. 796 a 812, p. 241.
7 |bid., p. 242.
%% |bid., p. 243.
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Enfim, a par dessas consideracgdes, € preciso verificar, ainda, em que medida
essa autonomia resistira as reformas legislativas, operadas a partir da década de
1990 em face do Codigo de Processo Civil brasileiro, que ampliou e fortaleceu o

sincretismo processual.

4.2 A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EVOLUCAO
DO SINCRETISMO ENTRE PROCESSO CAUTELAR E PROCESSO
PRINCIPAL

421 A primeira etapa da reforma e a generalizagao da tutela

antecipada no ordenamento juridico brasileiro

Como visto, Enrico Tullio Liebman entende que a atividade cautelar se
apresenta com o objetivo auxiliar e subsidiario de assegurar o curso eficaz e o
resultado util da atividade cognitiva e da atividade executiva, concorrendo, assim,
indiretamente, para a consecucdo dos objetivos gerais da jurisdicdo.?®® Em
decorréncia disso, pode-se afirmar que a cautelar ndo deve ser concebida como
uma tutela satisfativa.

A contrario sensu, cumpre observar que Piero Calamandrei aponta exemplo
tipico de medida satisfativa como possibilidade de exercicio de medida cautelar.
Segundo relato do autor, trata-se do caso em que o proprietario de um clube noturno
em Paris tinha encarregado um pintor de decorar a sala de baile com afrescos, que
representassem dancgas de satiros e ninfas. O pintor, para aumentar o interesse pela
decoragao, resolveu dar aos personagens, que nessas fotografias figuravam em
vestes consideravelmente primitivas, os semblantes, facilmente reconheciveis, de
artistas muito conhecidos nos clubes mundanos. Na noite da inauguragdo, uma atriz,
que se situava entre os convidados, reconheceu-se em uma ninfa que usava roupas
extremamente reduzidas; e considerando a representacdo indecorosa, acionou
judicialmente o proprietario do local, com o fito de condena-lo a apagar a figura e a
ressarcir os danos. Pediu, ainda que, nas moras do julgamento, lhe fosse

estabelecido cobrir provisoriamente aquele pedaco de afresco, que representava a

%9 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugo e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 276.
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sua imagem de forma vergonhosa. Em sintese, segundo o autor, na ltalia a melhor
solucao para o caso relatado seria uma medida cautelar que, embora ndo prevista
expressamente no ordenamento juridico, configuraria exercicio do poder geral de
cautela. 2’°

Com efeito, Humberto Theodoro Junior observa que no direito europeu
(merecendo destaque o direito italiano, o alemao, o suigco e o francés), restou
consolidada a ampliacdo do poder geral de cautela, nele se incluindo as medidas
urgentes de antecipacdo de tutela satisfativa.”’' Em outros termos, entendeu-se que
a lei poderia estender a tutela cautelar para incluir, entre as medidas de eliminagao
do periculum in mora, providéncias que satisfizessem antecipadamente o direito
material do litigante, desde que sob égide de uma preocupagédo constante com a
maxima efetividade da prestacéao jurisdicional e que fosse garantida a possibilidade
de reversao, no caso de eventual resultado adverso para o beneficiario na sentenca
definitiva da lide.?"

No Brasil, o Cédigo de Processo Civil de 1973 havia atribuido ao juiz, atraveés
de seu art. 798, o poder geral de cautela, ou seja, o poder de “determinar as
medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacdo”.?”® Contudo, por forte influéncia da doutrina de Enrico Tullio
Liebman, esse Codigo concebeu as medidas cautelares sob um nitido carater nao
satisfativo. Ou seja, ndo havia abertura no sistema para sua extens&o as medidas de
carater satisfativo.

Kazuo Watanabe observa, por outro lado, que o legislador processual
brasileiro, buscando conferir maior celeridade a prestagéo jurisdicional, utilizou a
técnica da cogni¢cdo sumaria de varias formas. Uma delas consiste na concepgao de
procedimentos sumarios em geral (de cognicdo sumaria), cautelar e ndo cautelar.
Outra, na criacdo de procedimentos especiais de cognigdo exauriente, nos quais,
excepcionalmente, admite-se a tutela antecipatoria calcada na cognigdo sumaria

proviséria, realizada no Estado em que se encontra o processo, por vezes, até

2" CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares.
Campinas: Servanda, 2000, p. 77-78.

I THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 77-79.

%72 |bid., p. 92-93.

%> BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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liminarmente. Segundo o autor, enquadram-se nesse segundo caso: as agdes
possessorias (art. 928 e 929 do Cddigo de Processo Civil); a agdo de nunciacéo de
obra nova (art. 937 do Codigo de Processo Civil); a acdo de busca e apreenséo de
coisa vendida a crédito com reserva de dominio (art. 1.071 do Cddigo de Processo
Civil); a acao de embargos de terceiros (art. 1.051 do Cddigo de Processo Civil); a
acao de mandado de segurancga (revogado artigo 7°, Il da Lei n. 1.533/51 e atual art.
7°, Il da Lei n. 12.016/2009); a acdo de desapropriagdo (art. 15 do Dec.-Lei n.
3.365/41); a acéo popular (art. 5°, § 4° da Lei n. 4.717/65); a ag&o civil publica (art.
12 da Lei n. 7.347/85); e a tutela especifica da obrigagao de fazer ou nao fazer (art.
84, § 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor).?”

Por conseguinte, tal autor esclarece que, afora as agdes coletivas de tutela
de interesses transindividuais, as ag¢bes previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor e a agdo de mandado de seguranga, as demais agdes que admitem a
tutela antecipatoria privilegiam basicamente direitos patrimoniais; de modo que os
direitos ndo patrimoniais deveriam ser abarcados pelo processo de procedimento
comum, ordinario ou sumario.?”®

Sendo assim, Kazuo Watanabe afirma que a inexisténcia de instrumento
processual adequado a tutela desses direitos, somada a aporrinhadora lentidao da
Justica, estimulou a criatividade dos operadores do direito, que comegaram a utilizar
intensamente da agao cautelar inominada para obtencdo da antecipagcao da tutela
postulada ou a ser postulada na agao principal. O autor é enfatico ao observar que
trata-se, em verdade, de desvio e excesso no uso da agao cautelar inominada, que
passou a servir de instrumento para a postulagdo de tutela satisfativa, e nao
simplesmente acautelatoria (conforme a sua natureza genuina). Por outro lado,
pondera que esse fendmeno, ressalvados os casos manifestamente abusivos,
traduz uma compreensivel reagao das exigéncias dos operadores do direito contra a
deficiéncia do sistema processual e a organizagado judiciaria, que se mostravam
incompetentes para a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva.?’®

Além disso, o autor assevera que a auséncia de critérios objetivos e claros

2" WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer

(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
rocesso civil. S0 Paulo: Saraiva, 1996, p. 30-31.

® bid., p. 31.

%’ |bid., loc. cit.
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que estabelecessem, a um tempo, o direito a antecipacéo da tutela e as medidas de
salvaguardada contra imprecisdes e exageros fazia com que a tutela jurisdicional
fosse concedida mediante o critério pessoal e essencialmente subjetivo de cada
magistrado na fixagdo dos pressupostos para a concessao da tutela antecipatoria. E
isso feria valores como a justica e a seguranga.?’’

Kazuo Watanabe ressalta, ainda, que era comum, em sede de liminares de
acdes cautelares inominadas propostas com vistas a obtencdo de antecipagao dos
efeitos da tutela, a concessdo ou denegagdo por meio de chavdes de conteudo
inexpressivo do tipo “presentes (ou ausentes) os pressupostos legais, concedo (ou
nego) a medida liminar”, ou “presentes (ou ausentes) os requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora concedo (ou denego) a medida liminar”. Na opini&do do
autor, tratava-se de decisdes nulas por auséncia de fundamentagao.?’®

Foi assim até que, para adaptar o processo civil as exigéncias sociais, e para
disciplinar, com estabelecimento de critérios objetivos e com previsdo de medidas de
salvaguarda, um fendbmeno que ja vinha ocorrendo ha muito tempo, de forma
aleatdria e incontrolada, o legislador brasileiro decidiu, por intermédio da primeira
etapa da reforma do Codigo de Processo Civil, de 1994, admitir expressamente a
possibilidade da antecipagdo da tutela no processo de cognicdo (art. 273),
eliminando-se, definitivamente, os questionamentos acerca da possibilidade de o

autor — para obter tutela sumaria satisfativa — ter de valer-se do art. 798.%°

2" WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigaces de fazer e nao fazer

(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
%ocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 31.

Ibid., p. 32. No que tange a auséncia de fundamentacdo das decisdes apontadas, cumpre
observar o posicionamento do professor Wilson Alves de Souza: “O que n&o se pode tolerar é a falta
de motivagao (decisdo reconhecidamente arbitraria sem engodo ou sem tergiversagbes onde o juiz
passa do relatério diretamente para o dispositivo) ou falsa motivagdo, que, na verdade, é também
falta de motivagéo (decisdo com apresentagdo de férmulas gerais, que nada dizem em termos de
verdadeira motivagéo) [...]". Em complemento, o autor aponta, em nota de rodapé, alguns exemplos
de férmulas gerais ao afirmar que: “De fato, em alguns processos judiciais & possivel verificar
decisdes interlocutérias com férmulas assim: ‘presentes os pressupostos legais autorizadores da
tutela antecipatoria, eis que a concedo’; ‘indefiro o pedido de liminar por falta de amparo legal’. O que
€ mais lamentavel é que tal pratica também existe até mesmo na redacédo de sentengas de mérito, de
primeiro grau ou de instancias superiores, com férmulas assim: ‘tendo em vista que as provas
produzidas nos autos sdo convincentes, acolho o pedido’; ‘tendo em vista os judiciosos fundamentos
apresentados pelo autor, acolho o pedido. [...]” (SOUZA, Wilson Alves de. Senteng¢a civil imotivada:
caracterizagdo da sentenca civil imotivada no direito brasileiro. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 208).
Deve-se destacar, em sintese que, no posicionamento do autor, a sentenga civil imotivada deve ser
considerada como ato juridicamente inexistente, por configurar como mero abuso, arbitrio ou
violéncia, na medida em que afronta a cidadania, é fator de inseguranga juridica, e totalmente
inadequado aos ditames do Estado Democratico de Direito (lbid., p. 230-231).

" No que tange as fontes inspiradoras da referida modificagdo, Kazuo Watanabe, que integrou a
Comisséao de Juristas, constituida pelo Ministério da Justica para apresentar as propostas legislativas
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Nota-se que, com a entrada em vigor da nova redagao do art. 273 do Caodigo
de Processo Civil, houve uma ampliagdo da cobertura das tutelas de urgéncia,
estabelecendo-se objetos distintos a serem assegurados pela cautelar e pela
antecipagao de tutela. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, a cautelar teria por fim
assegurar a viabilidade da realizacdo de um direito, ndo podendo, entretanto,
realiza-lo; haveria de servir, sempre, como objeto de referibilidade a um direito
acautelado. Ja a antecipatoria, ainda que calcada em um juizo de aparéncia, seria
“satisfativa sumaria”, ou seja, satisfaria diretamente ao direito pleiteado, sem
qualquer referibilidade.?®

Deve-se notar que a primeira etapa da reforma do Codigo de Processo Civil
representou uma retomada de consciéncia no que tange ao alcance que pode ser
dado a acepcédo de acesso a justica que, conforme mencionado no presente

trabalho, deve coadunar-se com a promog¢do de uma tutela jurisdicional efetiva,

que originaram as quatro leis promulgadas em 1994 (Lei n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953), que se
incluem na primeira etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil, lembra que: “Uma das primeiras
propostas de tutela antecipatéria foi formulada por Ovidio Baptista da Silva por ocasiao do Congresso
Nacional de Direito Processual Civil realizado em 1983, em Porto Alegre. Sua proposta consistia em
acrescentar ao art. 285 um paragrafo Unico com a seguinte dicgdo: ‘Paragrafo unico. Sempre que o
juiz, pelo exame preliminar dos fundamentos da demanda e pelas provas constantes da inicial,
convencer-se da plausibilidade do direito invocado, podera conceder medida liminar antecipando os
efeitos da sentenca de mérito, se a natureza de tais eficacias n&o for incompativel com tal
providéncia’. A proposta foi intensamente discutida pelos juizes presentes ao conclave, que
redigiram, na oportunidade, um substitutivo cujo texto lamentavelmente ndo conseguimos localizar. O
ponto saliente do substitutivo, que possibilitou a obten¢cdo do consenso dos juristas na oportunidade,
foi a adogédo, como medida de salvaguarda, do requisito do periculum in mora (situagdo objetiva de
perigo) ao lado do juizo de plausibilidade fundado em provas existentes nos autos. Uma outra
importante proposta foi a apresentada pela Comissdo Revisora do Coédigo de Processo Civil,
nomeada pelo governo da republica em 1985 e integrada por Luis Antonio de Andrade, José Joaquim
Calmon de Passos, Sergio Bermudes, Joaquim Correia de Carvalho e Kazuo Watanabe. Na revisao
do Livro lll, que ficou a cargo de J. J. Calmon de Passos, a Comiss&o optou por alterar o titulo do
Livro para ‘Processo de Cognigdo Sumaria’, em vez de ‘Processo Cautelar’, e criou um titulo especial
para a antecipagdo da tutela no processo de cognicdo de procedimento comum ou especial. A
proposta possibilitava a antecipacdo desde que: ‘I - ocorrendo a revelia, haja prova documental
convincente da pretensao do requerente; Il — a contestacao oferecida pelo réu carega de consisténcia
nos pontos fundamentais do litigio, evidenciando-se como injusto prejuizo para o autor a dilagéo, para
final, da tutela pretendida’. Essas duas propostas tiveram grande influéncia na formulagéo do art. 273
[...]” (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obriga¢des de fazer e néo fazer
(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de
rocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 32- 33).

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagdo da Tutela. 7. ed. rev. e atual. em atengéo as Leis
10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002, que alteram o Coddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 124. Nesse sentido, manifesta-se Kazuo Watanabe: “A tutela antecipatéria é
satisfativa, parcial ou totalmente, da prépria tutela postulada na agdo de conhecimento. A satisfacdo
se da através do adiamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento postulado. Ja na tutela
cautelar, segundo a doutrina dominante, ha apenas a concessado de medidas colaterais que, diante
da situacdo objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a frutuosidade do
provimento da ‘agdo principal’. Nao é dotado, assim, de carater satisfativo, a menos que se aceite,
como o fazemos, a existéncia de direito substancial de cautela, que é satisfeito pelo provimento
concessivo da tutela cautelar” (WATANABE, op. cit., p. 38).
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adequada, tempestiva e que traduza a concretizagdo da seguranga juridica por
meio das garantias do devido processo legal.?"

E exatamente nesse sentido que caminha Humberto Theodoro Junior ao
ressaltar a compatibilizagdo da tutela antecipada com os direitos fundamentais. O
autor assevera que a primeira vista, pode-se imaginar que a tutela antecipada seja
uma providéncia inconciliavel com as garantias decorrentes do devido processo
legal, como o contraditério e a ampla defesa. Ele observa, contudo, que as multiplas
garantias fundamentais nem sempre sdo absolutas, sendo que, com muita
frequéncia, entram em conflito umas com as outras, reclamando do aplicador um
trabalho de harmonizagcdo ou compatibilizagcdo, para definir qual principio devera
prevalecer e, para tanto, o intérprete devera valer-se de principios exegéticos como
o da proporcionalidade.??

Humberto Theodoro Junior observa ainda que, no caso da tutela antecipada,
estdo em jogo dois grandes e fundamentais principios: o da efetividade da tutela
jurisdicional e o da seguranca juridica. Deve-se caminhar no sentido de harmoniza-
los e n&o de fazer com que um simplesmente anule o outro. Sendo assim, na visdo
do doutrinador, se dentro do padrdo normal o contraditorio ira anular a efetividade da
jurisdigao, impde-se alguma medida de ordem pratica para que a tutela jurisdicional
alcance, com prioridade, sua tarefa de fazer justica no caso concreto. Feito isso, ou
seja, uma vez assegurado o resultado util e efetivo do processo, vai-se, em seguida,

observar também o contraditério. Desse modo, o adversario nao fica privado das

%1 Com efeito, Kazuo Watanabe transparece que as modificagbes operadas no Codigo de Processo

Civil, por conta da primeira etapa de sua reforma, trouxeram consigo uma nitida preocupagédo com a
retomada de consciéncia dos verdadeiros alcances que devem ser atribuidos ao acesso a justica. O
autor afirma que: “O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos érgéos judiciarios, mas sim
0 acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva prote¢do contra qualquer forma de denegacao
da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, esta
ainda muito distante de ser concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o
atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente manutencéo desse ideal na mente e no coragédo dos
operadores do direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolugdo. [...]. As quatro leis de modificagdo do Codigo de Processo Civil promulgadas em dezembro
de 1994 (n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953), que fizeram parte de um conjunto de propostas legislativas
apresentadas pela Comissao de Juristas constituida pelo Ministério da Justica e coordenada pelos
Ministros do Superior Tribunal de Justica Salvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusméao Carneiro, da
qual tivemos a honra de fazer parte, procuram dar um passo importantissimo no sentido do ideal
mencionado, buscando a simplificacéo, a agilizagdo e principalmente a efetividade e tempestividade
da tutela jurisdicional. [...] (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das
obrigacbes de fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
ggzoord.). Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 20).

THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 82.
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garantias do devido processo legal, pois, apos a antecipagao, possibilita-se o pleno
contraditério e a ampla defesa, para s6 entdo dar-se uma solucdo definitiva a lide.
Ou seja, diante da natureza constitucional do principio da seguranga juridica, contido
nas garantias do contraditério e da ampla defesa, a antecipacédo da tutela somente
sera admissivel quando houver o risco de frustrar-se a garantia maior da efetividade
da jurisdigdo.?®®

Em sintese, por essa perspectiva, nota-se que € possivel harmonizar, em
sede de tutela antecipada, os principios da efetividade da jurisdicdo e da seguranca
juridica, ambos consagrados como direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro. Eis uma nitida aplicacdo dos pressupostos tedricos tragcados neste
trabalho, em especial, no que tange a conexao estabelecida entre pds-positivismo,
neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, sendo que as dimensdes axioldgicas
deste ultimo envolvem exatamente a busca pela maxima conciliagado entre a tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, e a seguranga juridica advinda das
garantias do devido processo legal.

4.2.2 A segunda etapa da reforma e a fungibilidade entre as tutelas

cautelar e antecipada

A distincdo entre tutela cautelar e tutela antecipada que, como visto, na
doutrina de Luiz Guilherme Marinoni, calca-se essencialmente no parametro da

satisfatividade,?*

nao pareceu tdo simplista, seja no plano doutrinario, seja quando
posta no plano pratico e jurisprudencial. Com efeito, ao se aferir as consequéncias
praticas advindas da inser¢do do instituto da tutela antecipada na sistematica do

Caodigo de Processo Civil brasileiro, por ocasido da primeira etapa da reforma desse

83 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 82-84. Nao é outro o caminho seguido por J. J. Calmon de Passos, para o qual:
“Aqui, dois valores constitucionais conflitam. O da efetividade da tutela e o do contraditério e ampla
defesa. Caso a ampla defesa ou até mesmo a simples citagdo do réu importe certeza da ineficacia da
futura tutela, sacrifica-se, provisoriamente, o contraditério, porque recuperavel depois, assegurando-
se a tutela, que, se ndo antecipada, se faria impossivel no futuro. Cuida-se da aplicagdo do principio
da proporcionalidade, que impde o sacrificio de um bem juridico, suscetivel de tutela subsequente,
em favor de outro bem juridico que, se néo tutelado de pronto, sera definitivamente sacrificado”
(PASSOS, J. J. Calmon de. Da antecipagéo da tutela. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 189).

8¢ MARINONI, Luiz Guilnerme. A Antecipagio da Tutela. 7. ed. rev. e atual. em atencdo as Leis
10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002, que alteram o Cdédigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 124.
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Caodigo, nota-se que restaram identificadas zonas de penumbra, nas quais o
operador do direito ndo conseguia identificar o instituto apropriado para obter a tutela
no caso concreto.

Para que se possa compreender quais as dimensdes dessa afirmacédo e o
desfecho alcangado pela segunda etapa da reforma do Cdédigo de Processo Civil,
faz-se necessaria a realizagao de um estudo comparativo entre a medida cautelar e
a medida antecipatéria de tutela, partindo-se da analise dos pressupostos de cada
uma delas. Nesse sentido, cumpre observar que, pelo primeiro pressuposto da tutela
cautelar, o fumus boni iuris, exige-se do requerente a demonstragdo da aparéncia do
direito subjetivo envolvido no litigio. Ja pelo segundo pressuposto, o periculum in
mora, compreende-se o risco de dano grave e de dificil reparagdo caso seja
necessario aguardar o desfecho definitivo do processo.?®

Quanto a tutela antecipada, disciplinada pelos arts. 273 e 461 do Cddigo de
Processo Civil, a lei exige requisitos semelhantes aos da tutela cautelar, que s&o: a)
a prova inequivoca do direito da parte e a verossimilhanga de suas alegagdes
(Cdodigo de Processo Civil, art. 273, caput); b) o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagao (Cddigo de Processo Civil, art. 273, 1). Deve-se destacar que
este segundo pressuposto pode ser substituido pelo abuso de direito de defesa ou
pelo manifesto propésito protelatério do réu (Codigo de Processo Civil, art. 273,
”)_286

Seguindo a linha de raciocinio de Humberto Theodoro Junior, pode-se
observar que ha notavel semelhancga entre os pressupostos das medidas cautelares
e os da antecipacdo da tutela. Na visdo do autor, tal similitude permite classificar
ambas como destinadas a assegurar a eficacia da prestagao jurisdicional, restando
reservada, contudo, a cada uma delas um campo préprio de atuagao. Sendo assim,

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacio de Tutela e Medidas

Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 88. Sobre os pressupostos apontados, cumpre destacar os esclarecimentos de
Enrico Tullio Liebman: “[...]. Essas condi¢des sdo, em principio, as seguintes: a) a provavel existéncia

de um direito cuja tutela se pede no processo principal (fumus boni iuris); b) o fundado temor de que,
enquanto se espera, venha a faltar as circunstancias de fato favoraveis a essa tutela (periculum in
mora). Sobre o primeiro ponto, n&o se trata de verificar a existéncia do direito, 0 que constitui objeto
do processo principal; mas apenas de formular um juizo de probabilidade sobre sua existéncia, com
base em uma cognigdo sumaria e superficial; sobre o segundo, deve-se indagar da verossimilhanca
de um perigo que possa vir a tornar impossivel ou mais dificil a tutela do direito” (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugéo e notas de Candido Rangel Dinamarco.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 278).

2% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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como ja se observou nesse trabalho, enquanto a medida cautelar se esquiva da
incumbéncia de satisfacdo precoce do direito material da parte, contentando-se em
assegurar a idoneidade genérica do processo para atingir seu objetivo final, a
medida antecipatdria, por sua vez, € essencialmente satisfativa, sendo que se
apresenta com o propdésito de assegurar ao litigante, antes do encerramento do
processo, aquilo que seria inerente aos efeitos praticos da situacdo material
emergente da sentenca final de procedéncia do pedido.?’

Feito isso, Humberto Theodoro Junior afirma que o campo de atuagéo do juiz
€ mais livre em sede de medidas cautelares, para as quais prevalece o principio da
fungibilidade, que autoriza o deferimento de providéncia pratica diferente da que fora
requerida pela parte (Cddigo de Processo Civil, art.805). Ja no que concerne a tutela
antecipada, o espaco de liberdade do juiz € bem reduzido, sendo que somente o que
for estritamente requerido pela parte podera ser abarcado pela prote¢ao do art. 273
do Caédigo de Processo Civil. 2%

Tal autor observa ainda que outra grande distingdo entre as medidas sob
comento diz respeito as provas. E que, para que se obtenha uma medida neutra, isto
€, de carater cautelar puro, é suficiente o fumus boni iuris, mera aparéncia do bom
direito; e isso abre margem para a admissdo da medida cautelar até mesmo em
caso de duvida, sob o pretexto de que € preferivel prevenir do que remediar. Por
outro lado, para a concessao da tutela antecipatoéria é imprescindivel a produgao de
prova inequivoca, ou seja, a prova que se mostra capaz de autorizar uma sentenga
de mérito favoravel a parte que propde a tutela antecipada, caso pudesse ser
julgada desde logo. Cumpre ressaltar ademais que, além da prova inequivoca, o
requerente da tutela antecipada devera apresentar ao juiz a verossimilhanca de sua
alegacéo, que se identifica como o juizo de convencimento a ser feito em torno de
toda a conjuntura fatica invocada pela parte que requer a antecipagao da tutela, n&o
apenas no que diz respeito a existéncia de seu direito subjetivo material, mas
também, e principalmente, no que concerne ao perigo de dano e a sua
irreparabilidade, bem como ao abuso de atos de defesa e de procrastinagcéo
praticados pelo réu.?®

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Izzsgrense, 2001, p. 89.

Ibid., loc. cit.
*%9 |bid., p. 89-90.
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Outro ponto de distincdo entre as medidas cautelares e as antecipatorias,
apontado por Humberto Theodoro Junior, encontra-se na possibilidade de o juiz
antecipar a tutela ao autor sem a exigéncia de risco de dano imediato e irreparavel,
calcando-se apenas no abuso do direito de defesa ou no inconteste propdsito
protelatoério do réu, conforme determinagédo do art. 273, Il do Cédigo de Processo
Civil. Conforme leciona Humberto Theodoro Junior, esse abuso do direito de defesa
configura-se quando o réu contrapde-se a pretensdo do autor de forma totalmente
infundada ou contra direito expresso, ou ainda quando se vale de meios ilicitos ou
escusos para forjar sua defesa. Deve-se observar que ndo ha possibilidade
semelhante em sede de medida cautelar, sendo que esta sempre devera sujeitar-se
ao requisito do perigo de dano grave e de dificil reparagdo, determinado pelo art.
798 do Cédigo de Processo Civil 2

Por fim, o autor ressalta como aspecto distintivo entre as medidas sob
comento o fato de que as cautelares foram originalmente submetidas a acéo
separada da agao principal, embora a ela esteja umbilicalmente ligada por conta da
acessoriedade. Ja as antecipatorias sdo sempre incidentes do processo principal,
figurando ai como objeto de simples decisdo interlocutéria.?”’

Bem, deve-se observar que todas essas distingdes tracadas por Humberto
Theodoro Junior ndo devem figurar como argumentos para a defesa de uma
separacao estanque dos casos submetidos a tutela antecipada dos casos de tutela
cautelar. Pelo contrario, a radicalizacdo dessa separagao € vista pelo autor como
inconveniente e desnecessaria.?*?

Sendo assim, o autor assevera que embora a antecipagdo da tutela exija
menos formalismos (ja que é pleiteavel no préprio bojo da acdo de conhecimento,
por meio de simples peticdo), os requisitos a serem preenchidos pela parte sdo mais
numerosos e rigorosos do que os exigidos para as medidas cautelares. E em
decorréncia disso que Humberto Theodoro Junior ressalta que, em principio, n&o se
pode formular pretensdo de antecipacdao de tutela, em sede de acido cautelar,
porque, em sua Visdo, isso ensejaria a parte a obtencao da tutela excepcional do art.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
I2:9c1>rense, 2001, p. 91.

Ibid., loc. cit.
%2 |bid., loc. cit.
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273 do Cédigo de Processo Civil, sem se submeter as suas exigéncias.?®

Humberto Theodoro Junior reconhece, todavia, que havera situagdes
limitrofes que acarretardo dificuldades praticas na delimitacdo de uma ou outra
espécie de tutela. Nesses casos, ele entende que o magistrado devera esquivar-se
do rigor tecnicista, agindo com maior flexibilidade e buscando, assim, a
concretizacdo da mais ampla efetividade da tutela jurisdicional. Para tanto, recorre
aos antecedentes historicos do art. 273 do Codigo de Processo Civil, para destacar
que, como ja observado neste trabalho, no direito europeu tudo € feito dentro do
préprio conceito de poder geral de cautela, ndo se concebendo uma aversao rigida
entre a nogdo de prevengao cautelar e antecipagdo provisoria emergencial, na
medida em que ambas foram geradas pela conjuntura comum do periculum in
mora.>®*

Em sintese, na visdo de Humberto Theodoro Junior, em publicagado datada de
um ano antes da segunda etapa da reforma do Codigo de Processo Civil brasileiro,
constatado evidente risco de dano grave e de dificil reparagdo, que tenha real
capacidade de comprometer a efetividade da futura prestagdo jurisdicional, n&o
cometera falha alguma o ato decisorio que admitir, na liminar do art. 273 do Codigo
de Processo Civil, providéncias preventivas que, com maior rigor, deveriam ser
tratadas como cautelares. O autor n&do admite, contudo, a manobra inversa, ou seja,
a que transmuda tutela antecipatoria em medida cautelar, para alcangar tutelar
preventiva, porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada sao
maiores e mais rigorosas do que as da tutela cautelar.?®®

Foi essa a linha de raciocinio seguida com a introdug&o do § 7° no art. 273 do
Caodigo de Processo Civil, pela Lei n. 10.444/2002, que integra a segunda etapa da
reforma do referido Codigo, e que atribuiu ao juiz o poder de, no caso de o autor
requerer, a titulo de tutela antecipada, providéncia de natureza cautelar, deferir esta
medida, em carater incidental no processo, e desde que presentes 0s pressupostos
para a concessdo.’®® Trata-se da fungibilidade entre as medidas urgentes, ou em
termos mais precisos, da possibilidade de a cautelar poder ser concedida a titulo de

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de Emergéncia. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares. In: . O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 91-92.

%% |bid., p. 92-93.

2% bid., p. 94.

2% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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tutela antecipada, no préprio bojo do processo de conhecimento.

Fredie Didier Jr. observa que a redagao dada ao § 7° do art. 273 do Codigo de
Processo Civil acolheu, quase que literalmente, a sugestdo de Humberto Theodoro
Junior acima exposta, embora devam ser reconhecidos outros notaveis ensaios
doutrinarios a respeito do assunto, que também influenciaram a opgéo legislativa.
Com efeito, Fredie Didier Jr. é preciso ao afirmar que o pensamento do professor
mineiro era claro no sentido de apenas sugerir a fungibilidade de mé&o unica, ou seja,
da antecipacao da tutela para a providéncia cautelar, preocupando-se, desse modo,
em partir do mais para o0 menos rigoroso, e nao admitindo o caminho em sentido
inverso.?’

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, esclarece que o disposto no art.
273, § 7° do Codigo de Processo Civil ndo se refere a uma “fungibilidade de
procedimentos”, ou seja, ndo se trata de se proceder de um modo, havendo o autor
pedido que se procedesse de outro. E que, em sua visdo, o procedimento pode até
ser 0 mesmo, ou seja, a disciplina formal dos atos processuais a realizar. Mas, o que
se trata, em verdade, é de uma auténtica “fungibilidade de pedidos”, no sentido de
que, nominalmente postulada uma daquelas medidas, ao juiz é licito conceder a
tutela a outro titulo.?*®

Seguindo essa linha de raciocinio, Candido Rangel Dinamarco posiciona-se
no sentido de que o novo texto legal sob comento ndo deve ser lido somente como
uma autorizagao para concessao de medida cautelar quando pedida antecipacao de
tutela. Em sua opinido, também o sentido oposto esta autorizado, ou seja, em caso
de pedido a titulo de medida cautelar, o juiz podera conceder tutela antecipada se
esse for o seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Em outros
termos, na visdo de Candido Rangel Dinamarco “n&o ha fungibilidade em sua sé

méo de direcdo”.?*

»7 DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 89-
90.

29% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 92.

%9 |bid., loc. cit. Cumpre observar que Fredie Didier Jr. admite a fungibilidade progressiva ou de m&o
dupla defendida por Candido Rangel Dinamarco, apontando, contudo, a seguinte ressalva: “[...]. E
razoavel defender a fungibilidade ‘progressiva’ dos provimentos de urgéncia, desde que
acompanhada de uma mudanga (converséo) do procedimento. Vislumbramos solugéo intermediaria,
sugerida principalmente para os magistrados, como homenagem ao principio da instrumentalidade.
Se a parte requerer medida antecipatéria/satisfativa via processo cautelar, e o magistrado entender
que os requisitos da tutela antecipada estdo preenchidos, deve ele conceder a medida, desde que
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Segue-se, assim, 0 posicionamento desse autor, pois se entende que, em
nome da efetividade do processo, bem como contrapondo-se a formalismos (no
sentido usual, ou seja, negativo da expresséo), deve-se conceber como possivel a
concessao de tutela antecipatéria pedida sob o titulo de tutela cautelar, desde que
trate-se de uma situacdo em que se verifigue nome certo em caso com o nome
errado, ou seja, desde que os pressupostos da tutela a ser concedida estejam
presentes.

De qualquer modo, pode-se afirmar precisamente que a celeuma que se
observava antes da alteragdo trazida em sede da segunda etapa da reforma do
Caodigo de Processo Civil, que exigia que a postulagdo da tutela antecipada se desse
no bojo do processo de conhecimento e a tutela cautelar em processo proprio, foi
resolvida pela previsdo da fungibilidade, que possibilitou, expressamente, que a
cautelar pudesse ser concedida a titulo de tutela antecipada, no proprio bojo do
processo de conhecimento, fortalecendo, significativamente, o sincretismo entre

processo cautelar e processo principal.

4.2.3 Resquicios da autonomia entre processo cautelar e processo
principal na atual sistematica (pés-reforma) do Cédigo de Processo

Civil brasileiro

Bem, observadas as mudancas operadas em sede do processo cautelar, por
intermédio das reformas legislativas, € preciso investigar a sua situagado na atual
sistematica (pds-reforma) do Codigo de Processo Civil de 1973.

Nesse sentido, cumpre apontar alguns dos resquicios da autonomia do

determine a conversdo do procedimento para o rito comum (ordinario ou sumario, conforme seja),
intimando o autor para que proceda, se assim o desejar ou for necessario, as devidas adaptagdes em
sua peticao inicial, antes da citagdo do réu. Essa medida pode ser tomada de oficio, com base no art.
295, V, do CPC. Em hipdtese alguma deve determinar a extingdo do feito, sob a absurda rubrica de
interesse de agir. A conversibilidade do procedimento é uma das maiores manifestagdes do principio
da instrumentalidade das formas, e nao pode ser olvidada. Trata-se aqui de adaptagdo da
fungibilidade dos provimentos de urgéncia, junto com uma adaptagcéo procedimental: acaso requerida
uma medida antecipatéria pelo procedimento equivocado (cautelar), corrige-o o juiz — em situagéo
contraria, como visto, ndo é necessaria essa conversado procedimental.[...]. Com isso, o0s interesses
da parte autora nao ficam desguarnecidos por questitnculas técnicas; os interesses do réu também
ficam protegidos, pois a dilagdo temporal do procedimento comum permitir-lhe-a formular defesa
condizente com a pretensao satisfativa que |lhe foi direcionada, o que ndo ocorreria — ou a0 menos
seria mitigado — no procedimento cautelar (p. ex.: teria apenas cinco dias de prazo de resposta)”
(DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 91-
92).
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processo cautelar pontuados por Fredie Didier Junior:

a) sua utilizagdo como acao cautelar incidental (art. 800 do Codigo de
Processo Civil), com o fito de garantir a necessaria estabilizagdo da demanda
acautelada (arts. 264 e 294 do Cddigo de Processo Civil), que ja fora ajuizada, e
também como forma de n&do tumultuar o processo com novo requerimento;>*

b) nos casos em que a agao cautelar dispensa o ajuizamento da agao
principal, exatamente pelo fato de ndo se tratar de medida cautelar, como se da na
exibicao (arts. 844 e 845 do Cddigo de Processo Civil) e na caugao (arts. 826 a 838
do Cédigo de Processo Civil).*""

Poder-se-ia, ainda, tentar apontar como resquicios da autonomia do processo
cautelar, situagdes como a da propositura em momento anterior ao processo
principal sendo que o autor ainda nao dispde, ao final daquele, de subsidios para a
propositura deste. Ou, até mesmo, os casos em que, findo o processo cautelar, o
autor desiste da propositura da agao principal.

E preciso, contudo, analisar em que medida esses resquicios resistiiam a
uma reformulagcado do processo civil brasileiro, com o fortalecimento do sincretismo,
ou ainda, se ja ndo se coadunam, na sistematica atual do processo civil brasileiro,

com as expressdes deste fendbmeno.

4.3 O SINCRETISMO COMO NOVO PARADIGMA DA RELACAO
ENTRE CONHECIMENTO, EXECUCAO, CAUTELAR E ANTECIPACAO
DA TUTELA

4.3.1 Analise critica das caracteristicas fundamentais do processo

cautelar

Tem-se apontado, tradicionalmente, algumas caracteristicas fundamentais ao
processo cautelar, com o intuito de distingui-lo dos demais institutos, conferindo-lhe
autonomia. Todavia, ha de se desenvolvé-las, nesse instante, com a ressalva do

pensamento critico, a fim de que se investigue se essas caracteristicas realmente

%% DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 87-
88.

%7 |bid., p. 88.
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indicam uma distingdo ou, a contrario sensu, apontam uma miscigenagao das
diferentes fungdes jurisdicionais.>*

A primeira aqui destacada é a urgéncia. Trata-se de caracteristica
necessaria e indispensavel a concesséo da tutela cautelar, uma vez que o perigo da
demora é requisito essencial para a sua concessdao. Cumpre observar, entretanto,
que a urgéncia ndo é caracteristica peculiar da medida cautelar, ndo sendo, pois,
capaz de garantir-lhe autonomia. Com efeito, o instituto da tutela antecipada também
constitui modalidade de tutela urgente, o que faz com que a cautelar seja espécie
desse género.

A preventividade, por sua vez, pode ser observada no fato de a tutela
cautelar buscar assegurar e salvaguardar o resultado util da agéo principal, evitando
que o passar do tempo cause danos de dificil ou incerta reparagdo. Ocorre que,
assim como a urgéncia, ndo se trata aqui de caracteristica especifica das cautelares,
vez que o carater preventivo esta presente também em outros institutos, a exemplo
da interdito proibitério, a tutela antecipatéria, mandado de seguranga preventivo,
entre outros. **

Outra caracteristica € a sumariedade, que se apresenta em seu aspecto
formal e em seu aspecto material. A formal diz respeito a abreviagdo do
procedimento, do rito. A material funda-se no juizo de probabilidade, de
verossimilhancga, do ndo comprometimento com a certeza. Novamente, n&do se trata
de atributo exclusivo do processo cautelar, uma vez que existe no mundo juridico
uma ampla gama de processos de conhecimento regidos por rito sumario ou
sumarissimo, carater também presente no instituto da tutela antecipada. 3**

A provisoriedade, por sua vez, funda-se no fato de o processo cautelar ter
por proposito a garantia da seguranca e eficacia do processo principal, ndo se
revestindo de definitividade, propria das acdes de conhecimento e de execugdo. Em
outros termos, a eficacia do processo cautelar ja nasce com a previsdo do seu
resultado final, que ocorrera quando da prolagao da sentenca definitiva e de mérito
no feito principal, momento em que sera modificada, absorvida ou substituida. Ou

%2 Sobre uma descricdo detalhada das principais caracteristicas do processo cautelar, conferir:

ORIONE NETO, Luiz. Tratado das medidas cautelares: teoria geral do processo cautelar. Sdo
Paulo: LEJUS, 2000 (Colegéo tratado das medidas de urgéncia), v. 3, t. 1, p. 233-278.
303 .
Ibid., p. 236.
% bid., p. 239.
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seja, ndo sobrevive sendo em razdo do processo principal.’*®

A revogabilidade da medida cautelar consiste na possibilidade de sua
modificagdo, substituicdo ou revogagéof“’6 Ora, nesse momento, ha de se apelar
para a légica: como pode um processo, dito autbnomo, ser dotado de provisoriedade
em seu desenrolar, sendo o seu provimento passivel de ser modificado, substituido,
ou até mesmo, desconsiderado? Como pode ser autbnomo, se é submetido a
apreciacéo ulterior de um processo principal? Definitivamente ndo ha légica em tal
raciocinio.

Mas ha ainda a caracteristica da instrumentalidade hipotética, segundo a
qual se ressalta que o processo cautelar é instrumental, pois se liga a outro
processo, o principal, com o fim de assegurar o seu efetivo desenrolar. Como é
sabido, todo processo é instrumento, seja do Estado (para atingir os escopos da
jurisdicdo), seja de realizagcdo da vontade concreta do direito substancial do
jurisdicionado. Assim, enquanto o processo principal é instrumento de realizagdo do
direito material, o processo cautelar € instrumento de realizagao do principal.

Ou seja, a pretensao cautelar “sempre estara umbilicalmente amalgamada ao
direito acautelado”.®” Ora, algo que se vé& umbilicalmente ligado, ndo pode se
desligar, salvo para adquirir vida propria. Entdo o processo cautelar ndo tem vida
prépria; e, consequentemente, ndo deveria ser visto como apartado do principal. Em
sintese, um processo que € instrumento de outro, tendo sua razdo de ser na
existéncia dele, ndo pode, definitivamente, ser considerado, em regra, como
auténomo.

Outra caracteristica, pouco mencionada pelos doutrinadores - por estar, de
certa forma, ligada a instrumentalidade -, é a referibilidade que consiste no fato de
que toda medida cautelar remete a uma situacdo substancial que se quer resolver.
Ela ndo permite a realizagdo imediata da pretensdo substancial do demandante a
que se refere, apenas se limitando a assegurar o seu gozo futuro.

Como bem observa Alexandre Freitas Camara, € exatamente a caracteristica

da referibilidade a uma situacédo a ser acautelada, que explica a razdo pela qual o

%5 ORIONE NETO, Luiz. Tratado das medidas cautelares: teoria geral do processo cautelar. S&o

Paulo: LEJUS, 2000 (Colegéo tratado das medidas de urgéncia), v. 3, t. 1, p. 257.

%% Nesse diapasao, o art. 807 do Cddigo de Processo Civil: “As medidas cautelares conservam a sua
eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a
qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas” (BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Institui o] Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011).

%7 ORIONE NETO, op. cit., p. 244.
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processo cautelar estd sempre ligado ao processo principal. E que no processo
principal sera regulada a situagédo acautelada, a que se refere a medida cautelar que
tenha sido concedida. Sendo assim, o autor é enfatico ao afirmar que a inexisténcia
de referibilidade afasta a natureza cautelar da medida, tornando desnecessaria (ao
menos em alguns casos) a propositura de processo principal.>®®

Deve-se observar, entdo, que, sem a existéncia de um processo principal ndo
ha razdo de ser para um processo cautelar, uma vez que aquele incumbe tratar da
situacao substancial a que este se refere. Se o primeiro ndo existe, para que ha de
servir o segundo? Em regra, para nada.

Enfim, pelo exposto, pode-se afirmar que a maioria das caracteristicas do
processo cautelar, que sdo postas como sustentaculos de sua autonomia, devem
ser analisadas sob uma visdo critica que, em verdade, sé faz reforcar a
miscigenagdo existente entre processo principal e processo cautelar, e o
fortalecimento da fungibilidade entre este e a tutela antecipada (devido a
proximidade que possuem, salvo pelo critério da satisfatividade), fatores que,

indubitavelmente, enfraquecem a sua autonomia.

4.3.2 Inversao paradigmatica entre autonomia e sincretismo no

processo civil brasileiro

Como restou observado no topico anterior, as caracteristicas do processo
cautelar, que deveriam funcionar como sustentaculos para a sua autonomia,
possibilitam, em verdade, questionamentos em torno dela. Com efeito, a doutrina
brasileira vem apresentando contra-argumentos a necessidade de manutencéo de
um tertium genus (terceiro género) de processo.

Nesse sentido, Celso Neves assevera que no sistema juridico brasileiro, por
conta de clara determinagcdo do art. 796 do Codigo de Processo Civil, o
“‘procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal
e deste é sempre dependente”™®. Ainda em conformidade com o referido Cadigo, o
processo cautelar tem carater provisorio (art. 798) e sua eficacia é restrita (arts. 807

3% CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. até a Lei

11.441/2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 3, p. 23.
%9 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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e 808). Ademais, o autor observa que a seguranga que com ele se intenta obter é
concernente ou a elementos de prova, ou a realizagdo da pretensdo principal, de
que aparece como simples acessorio. Esses dados levam Celso Neves a afastar a
ideia do processo cautelar como terceiro género, para coloca-lo, segundo a
dependéncia que apresente, ora na classe dos declaratérios, ora na dos
executorios.*'

A verdade é que o processo cautelar configura-se como verdadeiro apéndice,
acessorio dos demais processos, tendo sido, equivocadamente, erigido ao cargo de
tertium genus. O que ocorre € que ele n&o vive por si, estando, em regra, na
dependéncia da propositura de outra relacdo processual, na qual, poderia
certamente ser desenvolvido, seja em sua abertura, seja de forma incidental.

Toda essa problematica tornou-se ainda mais intensa por conta da
fungibilidade do processo cautelar com o instituto da tutela antecipada, disciplina na
segunda etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil; o que trouxe a tona alguns
questionamentos como: “Processo Cautelar: ainda é Gtil?”*'"; “é o fim do processo
cautelar?”®'?.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro vigente (e, levando-se em
consideragao as suas recentes modificacdes trazidas pelas diversas etapas da
reforma legislativa), poder-se-ia afirmar que, se néo é o fim é, ao menos, um grande
indicativo. Trata-se de uma verdadeira amostra de que € viavel a sobrevivéncia do
processo civil brasileiro sem a necessidade de um processo cautelar autbnomo, ou
seja, de que é possivel fortalecer o sincretismo no que tange ao processo principal.

Ora, como se viu, o processo cautelar e a tutela antecipada sao institutos que
se diferenciam, essencialmente, por conta da auséncia de satisfatividade naquele e
presenca neste. Ou seja, sdo técnicas processuais que fazem parte de um mesmo
género, que possui como fungdo jurisdicional preponderante a tutela da urgéncia;
podendo o juiz exercé-la em carater satisfativo (antecipagdo) ou conservativo
(cautelar). Devem, portanto, receber o mesmo tratamento juridico e proceder de
forma semelhante.

Nesse momento, € preciso observar que Fredie Didier Jr. visualizou como

%% NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil: tutela juridica processual, acio,

§)1r10cesso e procedimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 205-206.

DIDIER JR,, Fredie. Processo Cautelar: ainda ¢é til? Disponivel em
<http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_333.htmI>. Acesso em: 21 de novembro de 2010.
%2 1d. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES,
Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 87.
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primeiro resquicio da autonomia do processo cautelar a sua utilizagdo como acgao
cautelar incidental, com o fito de garantir a necessaria estabilizagdo da demanda
acautelada, que ja foi ajuizada, e também como forma de n&o tumultuar o processo
com o novo requerimento. O mesmo doutrinador aponta como solucdo para esse
resquicio, “a criacdo de dispositivo normativo que expressamente autorize a
formulagcédo ulterior de pedido cautelar, nos mesmos autos da demanda de
conhecimento”.?"

Contudo, analisando tal empecilho, ha de se observar que o exercicio da
funcdo cautelar ndo ha de tumultuar o andamento do processo, nem, muito menos, o
exercicio das demais funcdes. Pelo contrario, as partes poderao resolver o motivo da
urgéncia dentro de uma mesma relagdo processual. Entdo, o que seria mais
benéfico aos jurisdicionados: a instituicdo de uma nova relagdo processual (com
todos os percalgos a ela ndo inerentes) ou a discussado de forma incidental como
funcao/atividade do magistrado (sendo, assim, garantida a celeridade que a urgéncia
pugna)? Certamente, a segunda opg¢do. Desse modo, afirma-se que a visdo
prospectiva do processo em fungdes, ja €, por si, capaz de solucionar esse primeiro
empecilho, sem a necessidade da criagdo de um novo instituto, nem de uma nova
relagao processual.

Por outro lado, deve-se observar que Fredie Didier Jr. aponta, ainda, um
segundo resquicio para a resisténcia da autonomia do processo cautelar,
consubstanciado nos casos em que a agao cautelar dispensa o ajuizamento da agéo
principal exatamente pelo fato de ndo se tratar de medida cautelar (como ocorre, por
exemplo, na exibicdo e na caugdo).™

No que tange a exibigao, Ovidio A. Baptista da Silva, ao comentar o art. 844
do Cdédigo de Processo Civil, esclarece que nem toda pretensdo na qual se exiba
coisa ou documento tem natureza cautelar; sendo que pode haver direito, pretensao
e acdo de exibicdo advinda de uma relacdo de direito material, imediatamente
satisfeita (e ndo apenas assegurada) por meio da demanda exibitéria. Em verdade,
tal autor chega a ponto de afirmar que “a distingado cientifica entre tutela satisfativa e
tutela cautelar nunca sera mais imperiosa do que no momento em que se enfrente a

tarefa de conceituar as agbes de exibicdo, separando as que sejam cautelares de

%3 DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie:
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 87-
88.

¥ Ibid., p. 88.
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outras que nao o sejam”.315 Sem adentrar especificamente a tal celeuma, o que se
pode observar é que, em sede da acdo de exibicdo, disciplinada no art. 844 do
Codigo de Processo Civil podem ser enquadradas, em verdade, situagdes de
natureza cautelar e outras de natureza satisfativa, sendo que nestes casos, por
obvio, ndo ha de falar em autonomia do processo cautelar em relagdo ao processo
principal, mas sim em processo unico, satisfativo.

Trata-se de raciocinio que pode ser aplicado ainda mais incisivamente em
sede de caucdo (arts. 826 a 838 do Codigo de Processo Civil). E que, como bem
esclarece Ovidio A. Baptista da Silva, todas as caugdes de que trata a Segao Il (“Da
caucao”) do Capitulo Il (“Dos procedimentos cautelares especificos”) do Livro Il (“Do
processo cautelar’) do Codigo de Processo Civil brasileiro, ndo sao cautelares, mas
forma de tutela satisfativa, principal.>'®

Mas, como visto, poder-se-ia tentar apontar ainda como resquicios da
autonomia do processo cautelar, situacbes como a da propositura em momento
anterior ao processo principal sendo que o autor ainda nao dispde, ao final daquele,
de subsidios para a propositura deste. Ou até mesmo, os casos em que, findo o
processo cautelar, o autor desiste da propositura da agao principal.

Nesse diapasdo, deve-se observar que, conforme se vera adiante, com a
aprovagao do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, tais argumentos perderdo o
sentido, na medida em que o processo cautelar perdera, definitivamente, seu carater
autbnomo com relacdo ao principal. Além disso, nota-se que em tais casos o
processo € unico, ndo exigindo-se aplicagédo do sincretismo da atividade cautelar em
relagdo a atividade principal, simplesmente porque esta ultima inexiste. Mas, isso
nao significa dizer que ele n&o possa ser sincrético, visto que, dentro do proprio
processo cautelar, ha manifestagdo de sincretismo entre conhecimento e execucgéo.

Com efeito, o proprio autor que influenciou diretamente a adoc&do da
autonomia processual no direito brasileiro, Enrico Tullio Liebman, admite que, em
sede de processo cautelar, as atividades de conhecimento e de execucdo se
realizam em procedimento unitario.>'” Cumpre acompanhar sua linha de raciocinio.
Ao discorrer sobre as condi¢gdes genéricas para a acolhimento da medida cautelar,

ele esclarece que, no caso do fumus boni iuris, ndo se trata de verificar a existéncia

%15 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 368.

316 .

Ibid., p. 331.
¥I” LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugo e notas de Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 279.
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do direito, o que constitui objeto do processo principal, mas somente de formular um
juizo de probabilidade acerca da sua existéncia, calcada em cognicdo sumaria e
superficial. Sobre o periculum in mora, ele assevera que deve-se indagar da
verossimilhangca de um perigo que possa vir a torna impossivel ou mais dificil a tutela
do direito.*'®

Enrico Tullio Liebman observa que o magistrado decidira sobre esses pontos,
concedendo ou ndo a cautela, por meio de um provimento sem valor de declaracéo,
mas apenas de verificacdo, na situacdo concreta, da decorréncia dos pressupostos
faticos estabelecidos pela lei para o exercicio de seu poder cautelar. Ocorre que, na
maior parte dos casos, a eficacia desse provimento se vé condicionada ao exercicio
de uma segunda atividade, por meio da qual Ihe é dado cumprimento e efeito
pratico. O autor adverte, contudo, que embora as formas dessa atividade possam
ser comparadas com as da execugao, nao se trata de execugcdo em sentido préprio
(atuacdo da sangdo), mas de uma atividade inerente a propria funcéo cautelar.>'

De qualquer modo, ndo se pode olvidar, em sintese, que na visdo de Enrico
Tullio Liebman, ndo se aparta, em sede de tutela cautelar, uma fase de cognigao de
outra de execucgao, na medida em que ela se realiza, em todos os casos, por meio
de um procedimento unitario, no qual se encontram juntas e eventualmente
misturadas as atividades de naturezas diversas que, em cada caso, concorrerao
para a plena atuac&o da cautela.*®

Ou seja, embora no entendimento de Enrico Tullio Liebman a tutela cautelar
deva ser exercida necessariamente por meio de um processo, seja antecedente,
seja incidentemente ao processo principal, ela constitui, em verdade, um exemplo de
sincretismo que pode se situar entre os previstos no texto original do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, a exemplo de alguns procedimentos especiais ja pontuados

neste trabalho.%?’

%18 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Tradugo e notas de Candido

Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 278.

¥9 bid., p. 279.

%29 |bid., loc. cit.

1 |pid., loc. cit. Cumpre observar que Humberto Theodoro Junior, ao discorrer acerca da execug&o
de sentenca e o devido processo legal, posiciona-se criticamente no que tange a doutrina de Enrico
Tullio Liebman (que tanto influenciou a sistematica da autonomia processual adotada pelo Cédigo de
Processo Civil brasileiro, de 1973), afirmando, em sintese, que: “A ligdo de Liebman, que se acaba de
expor, harmoniza-se perfeitamente com o direito positivo, tanto brasileiro como italiano, e de maneira
geral, com o sistema cautelar de todos os povos de direito forjado a luz das tradigbes romanisticas.
[...]- Mas, o que ndo nos parece necessaria € a conclusdo de que a sentenca condenatoria seja, por si
s, a causa capaz de justificar a dicotomia entre o processo de conhecimento e o processo de
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Feitos esses esclarecimentos, cumpre destacar, em sintese conclusiva, que
Alexandre Freitas Camara afirma que a existéncia autbnoma do processo cautelar
nao mais se justifica. Em sua opinido, ndo se pode mais aceitar a necessidade de
um processo autbnomo de natureza cautelar, para que tal modalidade de tutela
jurisdicional seja prestada. Sendo assim, na visdo de Alexandre Freitas Camara &,
ao menos em tese, perfeitamente aceitavel que a tutela jurisdicional cautelar seja
prestada incidentemente ao processo cuja efetividade se queira assegurar.322

Ora, uma primeira observacdo que se deve destacar no pensamento de tal
autor € que negar a autonomia dos processos nao significa abolir a referida tutela,
mas sim, reconhecer que ela n&o precisa se desenvolver em um processo apartado.
Outra observacao é que o doutrinador compartilha do posicionamento aqui exposto
de que é realmente possivel avancgar o sincretismo nessa seara.

Enfim, buscou-se demonstrar, até o presente momento deste trabalho, um
inevitavel fortalecimento do sincretismo, que ja figura como novo paradigma do
processo civil brasileiro, pelo menos nas hipoteses em que ele poderia se
manifestar, ou seja, nos casos que envolvem mais de uma atividade. Em sede de
tutela cautelar isso fica ainda mais claro, ante a sua forte interdependéncia com o
processo principal. Em sintese, constata-se que o processo civil brasileiro caminhou
e tem caminhado, paulatinamente, rumo a formagdo de um novo sistema
processual, ndo mais estruturado na rigida autonomia processual, mas sim na ideia

de processo unico e, quando for o caso de combinagao de atividades, sincrético.

execugdo, em tema de processo principal. Na realidade da vida, o credor que é vitima do
inadimplemento de seu devedor ndo vem, a Justi¢ca, segundo sua intengéo, para obter titulo executivo
que lhe permita, no futuro, propor uma execugao forcada para, ai, sim, alcangar a satisfagdo de seu
crédito. O que se passa, da parte do credor, é a atividade, desde o inicio, voltada para a meta final da
realizacdo de seu direito. A lei processual é que, artificialmente, complica a tramitagdo em juizo de
sua pretensdo, forcando um seccionamento que, em nenhum momento, corresponde a sua vera
intencdo. Logo, se no processo cautelar, a agdo € unica e unico € o procedimento para alcangar-se a
medida pratica buscada pelo autor, razdo de ordem légica ndo ha que impecga a instituigdo, também,
na acdo condenatéria de um procedimento que se inicie por um estagio de acertamento e se finde por
ato material de realizacdo do direito insatisfeito do promovente. Tanto isto ndo é impossivel que
varios procedimentos especiais, como ja demonstramos, consagram no direito positivo, figuras
unitarias equivalentes a do processo cautelar, mesmo diante de pretensbes de mérito (possessorias,
depésito, despejo, etc.)’” (THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento da sentenca e a
garantia do devido processo legal: antecedente histérico da reforma da execucdo de sentenca
ultimada pela lei 11.232 de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 193-194).
Embora tal critica tenha perdido o objeto por conta das mudancgas operadas pela Lei n. 11.232/2007,
é interessante para demonstrar a incongruéncia do pensamento de Enrico Tullio Liebman que,
embora admita a combinagao das atividades de conhecimento e de execugdo em um soé processo, 0
cautelar, ndo a concebe em sede de processo principal.

%2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. até a Lei
11.441/2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 3, p. 33.
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4.3.3 O processo sincrético nos Juizados Especiais Civeis Federais

e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica

A sistematica da tutela cautelar prevista na lei que disciplina os Juizados
Especiais Federais (Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001) e na que dispde sobre os
Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009),
deve ser vista como um bom exemplo de processo sincrético.

E que, conforme estabelece o art. 4° da Lei n. 10.259/2001, “o Juiz podera, de
oficio ou a requerimento das partes, deferir medidas cautelares no curso do
processo, para evitar dano de dificil reparacdo”.**® O art. 3° da Lei n. 12.153/2009
também confere ao juiz esse poder cautelar, caminhando em semelhante sentido ao
artigo citado, ao determinar que “o juiz podera, de oficio ou a requerimento das
partes, deferir quaisquer providéncias cautelares e antecipatérias no curso do
processo, para evitar dano de dificil ou de incerta reparagéo”.*?*

Como se pode abstrair da leitura dos dispositivos legais, a tutela cautelar
incidental nos Juizados Especiais Civeis Federais e nos Juizados Especiais da
Fazenda Publica pode ser deferida, desde que presentes os requisitos, de forma
incidental, no proprio processo em que se busca a tutela jurisdicional satisfativa.

Sendo assim, Alexandre Freitas Camara observa que o microssistema dos
Juizados Especiais Civeis Federais e dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
afastou-se do sistema processual comum, previsto no Cédigo de Processo Civil, que
exigiu, originariamente, processo autbnomo para a prestagdo da tutela cautelar,
devendo ser instaurados, em regra, dois processos, o cautelar e o principal.*®®

Sabe-se que, como visto neste trabalho, essa estrutura foi relativizada com a
insercao, pela Lei n. 10.444/2002, do § 7° no art. 273 do Cddigo de Processo Civil,

que passou a admitir a obtencéo de tutela cautelar incidentemente ao processo de

%23 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigio dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de
2011.

324 |d. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios € dos Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 19 de
fevereiro de 2011.

%5 Nesse sentido, conferi: CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais,
federais e da fazenda publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
262.
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conhecimento, quando pleiteada a titulo de tutela antecipada. Tal lei, contudo, n&o
operou uma completa mudanca de forma a nao disciplinar o processo cautelar de
forma autbnoma, em que pese tenha levantado a discussdo sobre essa
possibilidade.

Deve-se observar, ainda, que o art. 4° da Lei n. 10.259/2001 e o art. 3° da Lei
n. 12.153/2009 prevéem que a medida cautelar pode ser deferida de oficio ou a
requerimento da parte. Alexandre Freitas Camara nota que novamente ha um
afastamento do microssistema dos Juizados Especiais em relacdo ao sistema
processual comum. E que, como bem observa tal autor, enquanto nos Juizados
Especiais Civeis Federais e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica a tutela
cautelar sempre pode ser deferida de oficio, no sistema previsto no Codigo de
Processo Civil, isso s6 é possivel, por determinacdo do art. 797, em situacdes
excepcionais, expressamente autorizadas por lei.**®

Esse alargamento da possibilidade de deferimento de oficio da medida
cautelar, que se observa no processo sincrético dos Juizados Especiais Civeis
Federais e dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, pode ser visto como um
indicativo no sentido de que a multifuncionalidade processual anda em sintonia com
a ampliagcdo dos poderes discricionarios do magistrado — correlagcdo que sera
desenvolvida em outro momento deste trabalho.

Ainda no que tange a tutela cautelar em sede de Juizados Especiais Civeis
Federais e de Juizados Especiais da Fazenda Publica, é preciso se atentar para o
fato de que o art. 4° da Lei n. 10.259/2001 e o art. 3° da Lei n. 12.153/2009 so se
referem a tutela cautelar incidental (aquela que se defere quando ja se encontra em
curso o processo cuja efetividade se pretende assegurar).

Nesse diapasédo, Alexandre Freitas Camara entende como justa a critica que
tem sido apresentada a tais artigos no que tange a falta de previsdo acerca da tutela
cautelar antecedente. Em sua visao, contudo, ndo obstante o siléncio das leis, tais
juizados sdo competentes para o processo cautelar antecedente, quando forem
competentes para o processo principal, cuja efetividade se busca assegurar. O autor
ressalva, todavia, que nesse caso havera a necessidade de instauragdo de dois

processos, sendo que um se destina a obtencdo da tutela cautelar, e o outro, a

%6 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais, federais e da fazenda

publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 262. BRASIL. Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2011.
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busca da tutela jurisdicional satisfativa do direito material. Além disso, aplicam-se ao
processo cautelar antecedente, ante o siléncio das leis especiais supracitadas, todas
as regras estabelecidas pelo Cédigo de Processo Civil a esse respeito.*?’

Deve-se esclarecer que nédo se fez referéncia especifica aos Juizados
Especiais Civeis Estaduais no presente tépico, porque a Lei n. 9.099/1995 foi
absolutamente omissa no que diz respeito a possibilidade de concessao da tutela
cautelar nessa seara. Alexandre Freitas Camara entende, contudo, que essa
omissao nao pode ser invocada como obstaculo para a concessao da referida tutela.
E que, conforme argumenta o autor, o poder cautelar do juiz é inerente & fungao
jurisdicional, sendo que nado pode haver exercicio dessa fungao estatal sem que se
reconhega o poder do Estado-juiz de praticar os atos necessarios a salvaguarda da
efetividade processual. Sendo assim, em sua visao, é cabivel a concessao da tutela
cautelar nos Juizados Especiais Civeis estaduais.*?®

Em verdade, tal autor vai além. Ele assevera que a tutela cautelar em sede
dos Juizados Especiais Civeis Estaduais, deve-se aplicar toda a sistematica acima
prevista para os Juizados Especiais Civeis Federais. Ou seja, a concesséo da tutela
cautelar incidente sera deferida no bojo do proprio processo cuja atividade se busca
proteger, podendo ser inclusive feita de oficio; e, no caso de concessao de tutela
cautelar antecedente, far-se-a indispensavel a instauragdo de um processo cautelar
autbnomo, de acordo com a sistematica do Cddigo de Processo Civil, ante a
omissao das lei especiais.®?*

Em sintese, toda a exposi¢cdo acima tragada revela a evolugado do sincretismo
processual no que tange a relagdo entre a tutela cautelar e a tutela principal, em
sede de Juizados Especiais Civeis Federais e da Fazenda Publica, sendo extensiva
aos Juizados Especiais Civeis Estaduais, de acordo com a hermenéutica
mencionada. Trata-se de um modelo a ser seguido em eventual Reforma do Cdédigo

de Processo Civil brasileiro, porque com ele totalmente compativel.

%7 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais, federais e da fazenda

ublica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 262-263.
28 .
Ibid., p. 179.
2 bid., p. 179-180.
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4.3.4 O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro e as

expectativas com relagao ao sincretismo

Como visto no capitulo anterior deste trabalho, encontra-se em tramitagao no
Congresso Nacional, Projeto de Lei que visa a promulgagdo de um novo Cddigo
brasileiro de Processo Civil. Uma Comissdo de Juristas, designada pelo Senado
Federal e presidida pelo Ministro Luiz Fux, elaborou e encaminhou o Anteprojeto aos
Senadores, em junho de 2010. Na dita Casa Legislativa, a proposta tramitou como
Projeto n. 166/2010 e foi aprovada em dezembro do mesmo ano, sendo, por
conseguinte, encaminhado a Camara de Deputados, onde atualmente se encontra
como Projeto n. 8.046/2010.

Entre outras modificacdes substanciais que pretende operar no processo civil
brasileiro, torna-se relevante mencionar que, caso o Projeto venha a ser aprovado,
nos moldes definidos no Anteprojeto, sera o fim do processo cautelar. Ou seja, um
breve estudo do conteudo das mudancas propostas possibilita a afirmag¢ao de que
s6 existira processo autbnomo no Brasil para titulos executivos extrajudiciais, em
consonancia com o que se mencionou neste trabalho.

Cumpre observar que as propostas andam em sintonia com o pensamento de
Glauco Gumerato Ramos que, ao analisar a segunda etapa da reforma do Cddigo
de Processo Civil brasileiro, constatou que, atualmente, o processo cautelar,
disciplinado no Livro Ill do referido Cédigo, carece de funcionalidade, sendo que o
atual perfil das tutelas de urgéncia acabou por causar a primeira grande fratura na
estrutura tripartida do processo. Sendo assim, o autor é enfatico ao afirmar que o
processo civil brasileiro ndo perderia em nada se uma eventual lei reformista

simplesmente revogasse os dispositivos do Livro Ill do Cédigo de Processo Civil 3*

%9 RAMOS, Glauco Gumerato. Sentenca substitutiva da declaracdo de vontade. In: NEVES, Daniel

Amorim Assumpgdo et al. Reforma do CPC: leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/20086,
11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 114. Cumpre conferir
a explanagdo recente desenvolvida pelo autor sobre esta tematica: “E se hoje é possivel a
antecipacao de quaisquer efeitos da tutela pretendida no pedido inicial (art. 273, caput), entdo parece
evidente que cada vez mais sera possivel que se antecipe também efeitos acautelatérios
(=cautelares), tornando o processo cautelar autébnomo (Livro Ill) totalmente destituido de utilidade-
funcional. Alias — em meu entender —, a ‘pa-de-cal’ sobre o Livro Il foi posta pelo § 7° do art. 273, que
acertadamente e em absoluto respeito ao principio do acesso a justica (CR, art. 5°, XXXV) prevé a
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. A propdsito, o anteprojeto de lei de estabilizagado da tutela
antecipada elaborado pelo IBDP, e disponivel no site do nosso Instituto, em sua Exposicdo de
Motivos confessadamente opta por razbes eminentemente pragmaticas para deixar que as préprias
partes decidam sobre a conveniéncia da instauragdo ou prosseguimento da demanda em seus
termos tradicionais, viabilizando, se assim o fizerem, a cognic¢édo judicial plena e exauriente que os
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Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero também entendem que € acertada
a opgao do Anteprojeto de ndo destinar um livro especifico ao processo cautelar.
Mas, asseveram que o ideal seria que o Anteprojeto tivesse mantido certas tutelas
cautelares em espécie, como o arresto, 0 sequestro, as caucgdes, a busca e
apreens&o e o arrolamento de bens.>*’

Além disso, os autores observam que o Anteprojeto segue a esteira de
pensamento que Luiz Guilherme Marinoni ja sustentava ha muito tempo, ao reunir
sob o género das tutelas de urgéncia, as espécies da tutela antecipatéria fundada
em perigo e da tutela cautelar. Eles ressaltam que, seguindo essa linha, o
Anteprojeto propds a disciplina conjunta do tema.>*?

Nesse diapasdo, deve-se notar que, embora o art. 277 do Anteprojeto nao
tenha esclarecido a diferenca entre tais institutos, no Projeto 8.046/2010, tal
dispositivo, renumerado como art. 269, foi modificado sendo-lhe acrescentado dois

paragrafos: o primeiro esclarece que “sdo medidas satisfativas as que visam a

conduzira a sentenga definitiva (=mérito). Agora, caso a opg¢éao politica seja a de manter o Livro Il —
por razdes histéricas e em homenagem a construgado jurisprudencial consolidada em torno dos
chamados procedimentos cautelares especificos —, que entdo ele (Livro Ill) passe a tratar da
obtencao da tutela cautelar em sua generalidade, sem que com isso se imponha qualquer submisséo
ao jurisdicionado em ter que se valer de um processo cautelar autbnomo. Isso nao! Insisto: o
pressuposto para a obtengéo de qualquer tutela jurisdicional de direito € a existéncia de um processo
jurisdicional civil (= atividade estatal), ainda que instaurado com eventual carater preparatério e que,
por conveniéncia das partes nele envolvidas, acabe por conduzir a estabilizagdo da tutela de urgéncia
nele obtida” (RAMOS, Glauco Gumerato. Processo jurisdicional civil, tutela jurisdicional e sistema do
CPC: como esta e como podera estar o CPC brasileiro. In. CARNEIRO, Athos Gusméao; CALMON,
Petrénio. Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM,
2009, p. 578).

%1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

%2 Ibid., loc. cit. Em semelhante sentido se manifestaram Flavio Cheim Jorge e Marcelo Abelha
Rodrigues que, ao discorrerem sobre as bases cientificas para um renovado direito processual,
situaram entre as ideias e propostas de agilizagdo da marcha processual, a seguinte: “No tocante a
tutela de urgéncia, com o advento do art. 273, § 7°, tornou-se obsoleta e in6cua a utilizagdo das
acdes cautelares incidentais, sendo as medidas cautelares requeridas de forma avulsa e incidental ao
‘processo ajuizado’, para utilizar a diccdo do dispositivo. Penso que tal dispositivo causou uma
revolugdo na estrutura do Cédigo, e, tornou-se, igualmente, obsoleta a manutengédo das cautelares
especificas previstas no art. 813 ao art. 889 do CPC. E fato inconteste hoje a fungibilidade das
medidas especificas nas inespecificas e vice-versa, sendo importante a demonstragdo dos requisitos
cautelares do fumus e periculum. O nomem iuris de cada medida tipica ndo é — e nem deveria — ser
6bice a obtengédo da medida cautelar para a hipétese reclamada. Nenhum juiz deixa de conceder uma
medida especifica se, presentes os requisitos gerais, ndo esta corretamente indicada a medida
reclamada. Por siso, pensamos, deve sobreviver das cautelares especificas apenas as regras de
operatividade da medida que ndo sao muitas e que poderiam estar concentradas na teoria geral da
tutela de urgéncia cautelar. Alias, diga-se, o reconhecimento do tronco unico da ‘urgéncia’ deveria
ensejar a reuniao das técnicas antecipatorias todas no livro lll, tratando de forma clara a fungibilidade
regressiva que a doutrina e a jurisprudéncia ainda vacila em aceitar. Haveria melhor ordenagéo do
Codigo e supressdo de dispositivos que ficaram inuteis com o tempo (cautelares especificas)”
(JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Idéias e propostas de agilizagdo da marcha
processual. In: CARNEIRO, Athos Gusmé&o; CALMON, Petrbnio. Bases cientificas para um
renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 771-772).
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antecipar ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida” e o
segundo, que “sao medidas cautelares as que visam a afastar riscos e assegurar o
resultado util do processo”. Utiliza-se, assim, o critério da satisfatividade para a
distingdo entre a tutela antecipada e a tutela cautelar.®*

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero asseveram, porém, que o
Anteprojeto confunde tutela antecipatéria com tutela cautelar em varios momentos,
em especial quando exige, em seu art. 283, os mesmos requisitos para ambas,>*
quando propde que “para a concessao de tutela de urgéncia, serdo exigidos
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracao de
risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo”.®®

Tais autores esclarecem que o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao constitui tecnicamente requisito para concessido da tutela cautelar, em
sede da qual se acautela de um dano irreparavel ou de dificil reparacdo para poder
atingir o direito a tutela reparatoria. Por outro lado, a tutela antecipatoria € devida
quando nado se pode esperar, ou seja, quando se identifica um perigo na demora da
prestacao jurisdicional; sendo que, na medida em que n&o se pode esperar, 0 unico
remédio é a antecipagado da tutela, que sera substituida por outra final.>*

Outro ponto de confusao entre tutela antecipatoria e tutela antecipada,
apontado por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, consiste no fato de que,
em diversos artigos que tratam de tutela de urgéncia (arts. 280, 282, |, 287, § 1°,
289, 290, 291, |, 292 e 294), o Anteprojeto faz alusbes ao “processo principal” e ao
“pedido principal”, terminologias obviamente relacionadas com a tutela cautelar (ante
a sua referibilidade), mas nao & tutela antecipatoria.®*’

Nesse diapasdo, deve-se notar que nao foram efetuadas alteracdes

substanciais no Projeto 8.046/2010, pois os artigos citados nos trés paragrafos

333 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

%% BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

%% MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 107.

*7 Ibid., p. 106-107.
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acima situados, embora renumerados, permanecem, essencialmente, com o mesmo
contetido.>*® Trata-se, portanto, de pontos que precisam de aprimoramento técnico.
Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni destacam, ademais, que na linha
das ideias preconizadas por este autor, o Anteprojeto busca outorgar o devido valor
ao tempo no processo e distribui-lo de forma paritaria entre as partes
independentemente do requisito da urgéncia, pautando-se, para tanto, tdo somente
na maior ou menor evidéncia da posi¢ao juridica sustentada por uma das partes no
processo.>* Trata-se da disciplina juridica das “tutelas de evidéncia”, conforme

340 & mantida essencialmente com a mesma

nomenclatura adotada pelo Anteprojeto,
disciplina juridica no Projeto 8.046/2010.%*'

E preciso observar ainda que o Anteprojeto admite, em carater excepcional ou
nos casos expressamente autorizados em lei, a prestacéo de tutelas de urgéncia de
oficio. Trata-se do art. 284, que preconiza literalmente que “em casos excepcionais
ou expressamente autorizados por lei, 0 juiz podera conceder medidas de urgéncia
de oficio”.* Tal artigo est4 mantido literalmente no Projeto 8.046/2010, renumerado

como art. 277.3%3

338 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

%9 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

1 Sobre a tutela de evidéncia, cumpre conferir a proposta de art. 278 do Projeto n. 8.046/2010, que
se encontra com a seguinte redacdo: “A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragao de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagédo, quando: | - ficar caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do requerido; Il - um ou mais dos
pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solugéo sera definitiva;
[l - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu
nao oponha prova inequivoca; ou IV - a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em
julgamento de recursos repetitivos, em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou em sumula
vinculante. Paragrafo unico. Independera igualmente de prévia comprovagcédo de risco de dano a
ordem liminar, sob cominagdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor
fundar seu pedido reipersecutério em prova documental adequada do depésito legal ou

convencional.” (BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de marcgo de
2011).

%2 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. SENADO FEDERAL. COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 de margo de 2011.

343 BRASIL. Projeto n. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=490267>. Acesso em: 02 de margo de
2011.
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Nesse sentido ja apontam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, mesmo
diante do Codigo de Processo Civil vigente. Com efeito, ao comentarem o art. 273
do referido Codigo, tais autores afirmam que, embora em regra a tutela antecipada
tenha de ser requerida pela parte, excepcionalmente, sob a égide da razoabilidade e
em casos graves e de evidente disparidade de armas entre as partes, é possivel
antecipar a tutela de oficio no processo civil brasileiro. Com efeito, os autores
esclarecem que o assistente simples pode requerer a antecipacéo da tutela em favor
da parte requerida; o réu pode pleitear a antecipacao da tutela nos casos em que
propde reconvencdo e quando em causa uma acao duplice; assim como, o
Ministério Publico, atuando como fiscal da lei, pode requerer a antecipagao da tutela
em favor da parte.®**

Em sintese, no que tange ao fortalecimento do sincretismo entre o processo
cautelar e o processo principal, as expectativas deste trabalho serdo satisfeitas caso
o Projeto n. 8.046/2010 venha a ser aprovado. E que suas propostas atingirdo o
ponto crucial aqui defendido, acabando com a autonomia do processo cautelar e
fazendo com que a tutela cautelar passe a ser exercida como funcdo dentro de um
processo unico e, quando necessario, sincrético. Contudo, ndo se pode deixar de
ressalvar que falta ao referido Projeto mais amadurecimento e aprimoramento
técnico para que a concretizagdo de suas propostas esteja em plena sintonia com o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo

por artigo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 269.
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5 REFLEXOS DO AVANGCO DO SINCRETISMO E A MULTIPLICIDADE
DE FUNGOES DENTRO DE UM PROCESSO UNICO

Para que se possa compreender os reflexos do avango do sincretismo do
processo civil brasileiro, retratado, pontualmente, nos dois capitulos anteriores, é
preciso avalia-lo globalmente. Chega-se, entdo, a ultima etapa da linha metodologica
de investigacdo do sincretismo processual que partiu de suas manifestagdes
pontuais até chegar a sua analise global ou sistematizada, momento em que serdo
auferidos os resultados do fortalecimento e de seus possiveis avangos na
sistematica do processo civil brasileiro.

Em um primeiro momento, sera investigado o fenbmeno da unificagdo do
processo civil patrio, que abarca, de forma sodlida e paulatina, as atividades de
conhecimento, execucdo, cautelar e antecipatéria, dentro da estrutura de um
processo unico, e que sera desenvolvido a luz da discussao acerca da unidade da
jurisdicdo e do anacronismo existente na reparticdo do processo em espécies
autbnomas, quando se tratar de atividades a serem combinadas.

Ocorre que essa unificacdo traz implicita a busca por uma nova técnica que
se mostre adequada e eficaz para estruturar o processo sincrético substituindo ou,
pelo menos, apontando-se como alternativa, para a dogmatica da autonomia
processual. E nesse contexto que surge a multifuncionalidade, devendo ser
investigada sua compatibilidade com o equilibrio entre ativismo e garantismo
processual, com o objetivo final de buscar a satisfagdo do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, verificando, assim, sua adequabilidade as dimensdes

axiolégicas do neoprocessualismo.

5.1 UNIFICACAO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

5.1.1 Unidade da jurisdicao e anacronismo da reparticao do

processo em espécies autbnomas

A jurisdicdo € una por esséncia. Sendo assim, € preciso observar que o
cidadao que bate as portas do Poder Judiciario, espera que o Estado-Juiz conheca e
solucione o conflito, satisfazendo o direito do autor (se julgado procedente o pedido),
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e acautelando o processo ou antecipando a tutela quando necessario.

Nao é congruente que esse cidadao tenha que se sujeitar a uma série de
acdes, processos e sentengas, para que possa atingir um unico fim, que é a
realizagdo do seu direito renegado. Por conseguinte, n&o é légico e nem plausivel
que, diante da inconteste caracteristica da unidade da jurisdicdo, o processo civil
brasileiro seja estruturado em multiplicidade de agbes e de processos para
solucionar uma unica lide.

Entretanto, como demonstrado nos capitulos anteriores deste trabalho, essa
foi a estruturagdo que prevaleceu no processo civil de origem romana, que
influenciou a maioria dos paises europeus, e foi acatada pelo direito brasileiro. Essa
constatagdo restou clarificada pela forte ingeréncia de Enrico Tullio Liebman na
estruturagcdo da ciéncia juridica brasileira, expressa no Codigo de Processo Civil de
1973.3%

Com efeito, Humberto Theodoro Junior, ao estabelecer uma correlagao entre
a unidade da jurisdicdo e o anacronismo da execugao de sentencga, assevera que “o0
romanismo de nosso sistema juridico nos conduziu a uma dicotomia entre processo
de conhecimento e processo de execug¢do, em grande parte desnecessaria e até
mesmo perniciosa”.>*

Somando essas afirmagdes as dos capitulos anteriores, no que tange a
inversao paradigmatica do sincretismo com relagdo a autonomia ndo apenas do
processo de conhecimento com relagdo ao de execucido, mas também do processo
cautelar em relagdo ao principal, conclui-se que ha numa nitida incongruéncia entre
a anacrdnica reparticdo do processo em espécies autbhomas e a unidade da

jurisdigdo. Sendo assim, a analise global do sincretismo (somadas as manifestagdes

% Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara assevera que: “E indiscutivel que o Direito brasileiro

vigente foi estruturado com base na idéia de autonomia entre os dois processos, cognitivo e
executivo. Tal se deu, até mesmo, pela inegavel influéncia das idéias de Liebman sobre nosso
sistema processual. Ndo nos parece, todavia, seja este o sistema adequado de lege ferenda. A
unicidade da jurisdi¢gdo é inequivoca. [...]. Ora, em sendo Unica a atividade jurisdicional, nao
parece razoavel afirmar a necessidade de dois [quigca trés] processos distintos para que a
tutela jurisdicional plena possa ser prestada” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito
Processual Civil. 16. ed. rev. e atual. até a Lei 11.419/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 1,
?46231, grifo nosso).

THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento de sentenca e a garantia do devido
processo legal: antecedente histérico da reforma da execugao de sentencga ultimada pela lei 11.232
de 22.12.2005. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, 207. Em verdade, o autor parte do
pressuposto de que houve um equivoco na histéria da execugdo da sentenga quando se regrediu do
avango alcangado com a sistematica da officium iudicis (que n&o exigia processo de execugao
autbnomo quando se tratasse de sentenca condenatdria), para sistematizar a execugéo dos titulos
extrajudiciais em ascenséo, com a dos titulos judiciais, em consonancia com os moldes romanisticos
da actio iudicati (Ibid., p. 208).
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pontuais abordadas neste trabalho as possiveis hipoteses de expansao e
fortalecimento do fenbmeno) deve caminhar no sentido de sua predominancia na

sistematica do processo civil brasileiro, sempre que o mesmo se fizer necessario.

5.1.2 Sintese conclusiva do avango do sincretismo e a unificagao

do processo civil brasileiro

Ao analisar a autonomia dos processos, em sua atual conjuntura, diante das
reformas e perspectivas, observa-se um caminhar paulatino rumo ao
restabelecimento da ordem natural das coisas. Em outros termos, o avango pontual
e prospectivo do sincretismo faz com que se reconhega uma nova realidade do
processo civil patrio: a sua unificacao.

Trata-se, pois, no apropriado dizer de Glauco Gumerato Ramos de um
“movimento de ruptura”*’. J& Teori Albino Zavascki suscita o reconhecimento da
‘relatividade da segmentagdo do processo em espécies” ao se referir as trés
espécies de tutela jurisdicional sobre as quais o legislador de 1973 formulou a
estrutura do sistema processual civil brasileiro, atribuindo, a cada uma delas,
“processo”, “agdes” e “procedimentos”, com seus principios e normas proprias, bem
como separados em Livros especificos.>*®

O que se tem notado, no presente estudo, € que a unificacdo € um fenbmeno
concreto e progressivo, que traduz uma antiga insatisfagdo com a proliferagdo de
peti¢cdes iniciais, custas, impugnacgdes, provas, recursos, enfim, etapas mortas que
emperram o razoavel andamento dos processos, comprometendo, por conseguinte,
a concretizacao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que, num Estado
Democratico de Direito, deve ser a mais ampla possivel.

A doutrina brasileira ja reconhece literalmente a existéncia da unificagdo
processual. Alexandre Freitas Camara, por exemplo, identifica-se como um dos
precursores desse reconhecimento. Com efeito, o autor foi um dos pioneiros na luta
pela reformulagdo do processo civil brasileiro. A sua visdo prospectiva do processo

serviu, indubitavelmente, como mola propulsora para o desempenho da presente

" RAMOS, Glauco Gumerato. Sentenca substitutiva da declaracio de vontade. In: NEVES, Daniel

Amorim Assumpgdo et al. Reforma do CPC: leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/20086,
11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 112.

38 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagédo da tutela. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
09.



162

pesquisa, na medida em que ndo se atém a analise comum da desestruturacéo da
autonomia processual apenas no que diz respeito a relagdo do processo de
conhecimento e de execucdo, mas estende também a relagdo entre processo
cautelar e processo principal. >*°

Nota-se que a doutrina brasileira, que impulsionou muitas reformas
legislativas, entende que é preciso avangar com o fito de simplificar a tutela
jurisdicional, unificando o processo civil brasileiro, de modo a garantir o célere e
efetivo acesso a ordem juridica justa, restando desestruturados, assim, os dogmas
processuais de outrora. Afinal, € nitida a consciéncia de que o jurisdicionado,
quando bate as portas do Poder Judiciario, ndo almeja uma tutela incompleta do seu
direito.

Fredie Didier Jr. enquadra-se nesse contexto. Em 2003, logo apds a segunda
etapa da reforma do Codigo de Processo Civil o autor ja afirmava que o processo de
conhecimento — o qual com a primeira etapa da reforma processual ja havia
recebido grandes doses de efetivagdo e asseguragcédo -, com essa segunda etapa,
atingiu a quase-plenitude do sincretismo das fungdes jurisdicionais, pois possibilitou
que, na propria relagao juridica processual com fungdo cognitiva, pudessem ser
alcangadas a tutela cautelar e a tutela executiva.>*°

Com efeito, em uma vis&o prospectiva, tal autor ja afirmava que, observando-
se o0 quadro de mudangas legislativas, notadamente no que diz respeito ao
incremento da tutela diferenciada das obriga¢des de dar coisa distinta de dinheiro,
fazer e n&o fazer, era possivel identificar com tranquilidade uma tendéncia
inexoravel na legislagdo brasileira: a unificagdo dos “processos”.>’

Ademais, Fredie Didier Jr. antevé que, com claro objetivo de extirpar,
definitivamente, a desnecessaria exigéncia de que, para cada funcgdo jurisdicional

349 Cumpre conferir as préprias palavras do autor nesse sentido: “Ha, alids, no moderno direito

processual brasileiro uma tendéncia a unificagao do processo, passando-se a um sistema em que
as atividades processuais de conhecimento e de execugdo se desenvolvem no mesmo processo
(com a execugado imediata da sentencga, dispensada a instauragao de processo executivo autbnomo
quando o titulo executivo seja uma sentenga condenatéria). Nao podemos deixar de lembrar, alias,
que estas Ligdes foram das primeiras obras (ndo a primeira, certamente, mas uma das primeiras) em
que se sustentou, na doutrina brasileira, a necessidade de abolicdo do processo de execugao de
sentenga como figura auténoma. Por coeréncia ideoldgica, parece-nos necessario, pois, que
defendamos aqui também a aboligdo do processo cautelar auténomo.” (CAMARA, Alexandre Freitas.
Licoes de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. até a Lei 11.441/2007. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. v. 3, p. 33, grifo nosso).

%% DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 86-
87.

*1Ibid., p. 87.
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deva corresponder uma relagao juridica processual propria, transforma-se a relagéo
juridica processual de conhecimento, que passa a assumir a caracteristica da
multifuncionalidade.?*

Deve-se esclarecer que a afirmacado do doutrinador refere-se a momento
anterior a entrada em vigor da Lei n. 11.232/2005 (que alterou definitivamente a
sistematica da execucgao de sentenca condenatéria proferida no civel, fortalecendo o
sincretismo e desestruturando ainda mais a autonomia processual). Contudo, n&o
obstante essa ressalva, nota-se que, ja naquela época, o autor identificava o
fenbmeno da unificacdo do processo civil brasileiro que, certamente, se viu
fortalecido com essa terceira etapa de reforma processual.

Em verdade ousa-se afirmar que, caso o Projeto do novo Cdodigo de Processo
Civil venha a ser aprovado, ter-se-a praticamente processos unicos no processo civil
brasileiro, com manifestagbes de sincretismo (combinagdo de fung¢des), quando
necessarias. Explique-se: No caso do processo de execugdo (em relagdo ao
processo de conhecimento), apenas os titulos executivos extrajudiciais ainda
justificariam processo autbnomo, mas, observe-se, tal processo é unico e, nele, a
atividade executiva pode ser combinada com consideravel atividade cognitiva, em
sede de embargos do executado. No processo de conhecimento (em relagdo ao de
execucgao), permaneceria a autonomia para os casos de agao constitutiva, agcéo
declaratéria ou de cumprimento voluntario da sentenca, mas, em todos eles, o
processo € unico, ndo sendo o caso de combinagéo de atividades (sincretismo). Por
outro lado, a tutela cautelar deixara de figurar em processo autbnomo, sendo regida,
ao lado da tutela antecipatéria, como espécie das tutelas de urgéncia, que sé&o
exercidas no proprio bojo do processo de conhecimento. Deve-se destacar,
ademais, a tutela cautelar pode envolver uma combinagdo entre conhecimento e
execucao, comportando, deste modo, manifestagao de sincretismo.

Cumpre observar ademais que ha uma intima relagdo entre a unificagado dos
processos e a multifuncionalidade, que se desponta como uma caracteristica do
processo unico e sincrético. Torna-se imperioso investigar essa ideia mais a fundo,
inserindo-a no contexto neoprocessualista e correlacionando-a com os institutos que

se destacam como adequados para a garantia de cumprimento do direito

%2 DIDIER JR., Fredie. Processo de conhecimento. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie:
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 86-
87.
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fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

5.2 MULTIFUNCIONALIDADE DO PROCESSO SINCRETICO E
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA

5.2.1 Nogdes introdutérias sobre a multifuncionalidade do processo

civil sincrético

O que se almejou demonstrar neste trabalho, até o presente momento, foi
que a reparticdo do processo civil em espécies processuais autbnomas nio € a
melhor forma de organiza-lo, quando se mostrar cabivel a combinacdo de
processos. Exigir autonomia rigida para casos nos quais € plenamente aceitavel o
sincretismo processual € sindbnimo de imposi¢gao de formalismos prejudiciais aos
jurisdicionados e comprometimento do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva.

Qual seria, entdo, a melhor forma de organizar o processo, nesses casos?
Bem, ao analisar o avango do sincretismo processual, em busca de tal solug¢ao, duas
opgdes (ou critérios organizacionais) parecem, inicialmente, viaveis para estruturar o
processo numa concepgao unificada e sincrética: 1) a multiplicidade de fases; 2) a
multifuncionalidade processual.

Sejam vistas cada uma delas. A primeira consiste na ideia de um processo
unico, desenvolvido num desenrolar de fases na busca da justa solugdo para a lide
apresentada ao Estado-juiz. Alexandre Freitas Cémara prefere utilizar o termo
‘mddulos processuais”, ao afirmar que as mudancgas legislativas acarretaram um
abandono, por completo, do modelo liebmaniano, restando desaparecida a
autonomia do processo de execucao de sentenca. Em sintese, na visdo do autor, o
que se tem, agora, € um processo misto, sincrético, desenvolvido em duas fases (ou
modulos processuais): o0 modulo processual de conhecimento e o médulo processual
executivo.**

Ocorre que, quando se da uma miscigenacdo de fases, quebrando a

%3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 14. ed. rev. e atual. até a Lei

11.419/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. 2, p. 162.
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linearidade natural do processo, melhor se faz recorrer a sua visdo como um
conjunto de fungdes a serem exercidas pelo Estado-juiz a fim de que se garanta ao
jurisdicionado a seguranga inerente ao devido processo legal e a efetividade
inerente ao mais amplo acesso a ordem juridica justa. Nessa visdo, o juiz ha de
exercer suas fungdes apenas quando necessarias a resolugdo da lide, sejam elas
concomitantes, antecedentes ou unicas (bastando-se por si mesmas).

A multifuncionalidade, como critério organizacional, desconstroi, assim, uma
série de argumentos que sustentava a autonomia processual em casos nos quais
era exigida uma multiplicidade de processos para solucionar uma unica lide.
Interessante observar que tal critério pode ser construido sob o fundamento das
remotas origens do direito medieval, quando se concebeu a ideia dos officium
iudicis, que compreendia todas as atividades que o juiz devia exercer em virtude do
seu oficio.

E preciso esclarecer, contudo, que negar a autonomia de processos ndo é
negar a autonomia das fungdes.®®* O que se opde, neste trabalho, ndo é ao
exercicio das “funcdes” de conhecimento, execugao, cautelar ou antecipatéria, mas
sim, a multiplicidade de processos em uma unica lide. Em outros termos, o que se
entende como viavel para a definitiva unificagcdo do processo civil brasileiro € a
estruturacdo do processo unico e, quando envolver mais de uma fungao, sincrético.
A critica situa-se, insiste-se, na desnecessidade de multiplos processos para
solucionar uma unica lide.

Cumpre observar, ainda, que diferente da classica triparticdo do processo civil
brasileiro em processo de conhecimento, processo de execugao e processo cautelar,
aqui se trabalha com fungdo cognitiva, fungdo executiva, fungdo cautelar (nao-
satisfativa) e func&o antecipatoria (satisfativa).

A fungado cognitiva sera atribuido o papel de verdadeira base processual, na
medida em que é expressao da atividade jurisdicional por exceléncia. Em outros
termos, € preciso ter em mente que ndo é possivel “jurisdizer” sem conhecer, ainda
que de forma sumaria.

Nesse diapasdo, Sergio Bermudes, ao comentar o processo de

%4 Nesse sentido é a afirmacao de Kazuo Watanabe, no que tange a biparticdo do processo em

espécies: “O bindmio ‘cognigdo-execucao’ continua a ser utilizado pelos doutrinadores pra explicar a
natureza da atividade do juiz e a utilidade e o alcance dos provimentos diferenciados. Uma coisa,
porém, &€ o bindmio ‘cognicdo-execucdo’ e outra a dicotomia ‘processo de cognigdo (ou de
conhecimento) — processo de execugédo” (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2.
ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 47).
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conhecimento, afirma que as duas outras espécies, embora autdbnomas, sao
tributarias dele. E que, nelas se encontram muitas das instituicbes tipicas do
processo de conhecimento e sobre elas incidem varios dos seus principios e normas
como, por exemplo, o disposto no art. 598 do Cdédigo de Processo Civil, que
determina que ao processo de execugdo se aplicam, subsidiariamente, as
disposi¢cbes que regem o processo de conhecimento. Além disso, na opinido do
autor, o mesmo fenbmeno ocorre em sede de processo cautelar, mesmo na
auséncia de norma explicita.’®® Ora, se as outras espécies processuais s30
“tributarias” da de conhecimento, ou seja, se ha tamanha interdependéncia,
certamente n&do ha que se falar em “autonomia” (pelo menos nao no rigor defendido
pela doutrina tradicional).

Feitos esses esclarecimentos, € preciso observar que a multifuncionalidade
pode ser identificada como a técnica mais capaz de se associar harmonicamente a
ampla concretizagao do direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva, efetiva
e adequada, ja que por meio dela o processo deve ser visto como um conjunto
unificado de atividades que podem ser revezadas de acordo com a necessidade do
caso concreto.**®

Essa associacdo, contudo, precisa ser inserida no contexto do
neoprocessualismo, na medida em que, como visto no primeiro capitulo deste
estudo, a tutela jurisdicional efetiva deve ser compreendida sob a égide das
dimensdes axioldgicas desse fenbmeno, que se consubstanciam na busca pelo
equilibrio entre seguranga e efetividade, trazendo intrinseca a preocupagdo com a
duragao razoavel do processo. Enfim, percebe-se que essa contextualizacdo pode
ser aprofundada com uma investigagdo da harmonia entre a multifuncionalidade e o

equilibrio entre ativismo e garantismo processual.

%5 BERMUDES, Sergio. Introdugédo ao processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 94.

%% Nesse sentido, cumpre observar as palavras de Glauco Gumerato Ramos: “[...] a mingua de
pureza funcional que justifique a existéncia autbnoma de trés tipos diferentes de ‘processos’, parece-
me que a estrutura tripartida carece de real utilidade, e, se assim o €&, a artificialidade da existéncia
estrutural de trés ‘processos’ diferentes, ao invés de simplificar o manejo do processo civil, acabou
por burocratiza-lo em demasia. Em miudos: penso que ndo é mais legitimo pensar em ‘processo’ de
conhecimento, de execugdo ou cautelar, dado o prejuizo que isso causou a propria funcionalidade do
direito processual; processo é atividade de poder representada na relagao processual — rectius,
num unico “processo” — seja realizada ora atividade cognitiva, ou atividade executiva, ou
atividade cautelar, o que variara de acordo com o momento procedimental e com a tutela
jurisdicional pretendida e adequada ao caso concreto.” (RAMOS, Glauco Gumerato. Sentenca
substitutiva da declaragdo de vontade. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo et al. Reforma do
CPC: leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 111-112, grifo nosso).
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5.2.2 Multifuncionalidade e equilibrio entre ativismo processual e

garantismo processual

A multifuncionalidade do processo sincrético vale-se de institutos que trazem
consigo um nitido incentivo ao ativismo processual, uma vez que, ao buscar garantir
ao jurisdicionado a efetividade inerente ao mais amplo acesso a ordem juridica justa,
acaba acarretando a ampliagdo dos poderes discricionarios do magistrado.

Ocorre que, uma forma equilibrada e ponderada de visualizar o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva deve se coadunar com a fixagdo de
possiveis limites a essa ampliacdo de poderes; limites esses capazes de conferir
seguranca juridica ao jurisdicionado. E nesse contexto que se pode afirmar que a
multifuncionalidade do processo sincrético deve ser analisada em sintonia com a
busca pelo equilibrio entre o ativismo processual e o garantismo processual.

Sendo assim, partindo da perspectiva do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, deve-se observar que, como bem ressalta Luiz Guilherme
Marinoni, esse direito incide n&o apenas sobre o legislador (e a estruturagéo legal do
processo), mas também sobre o juiz (e a conformacgdo dessa estrutura legal pela

jurisdicao). %’

E certo que, diante de tal direito fundamental, o legislador é obrigado a
instituir procedimentos e técnicas processuais capazes de permitir a concretizagao
das tutelas preconizadas pelo direito material e que ndo foram obtidas fora da
jurisdigdo. Situam-se nesse contexto, por exemplo: os procedimentos que restringem
a producio de determinadas provas ou a discussao de determinadas questdes; os
procedimentos relacionados com a prote¢cdo dos direitos transindividuais; a técnica
antecipatdria da tutela; e os meios de execucéo diferenciada.®*®

Esses dois ultimos, como ja observado pontualmente neste trabalho,
enquadram-se perfeitamente na sistematica do processo sincrético, funcionando
como verdadeiros instrumentos para o seu avango no Direito Processual Civil
brasileiro. Nesse sentido, cumpre ressaltar que Luiz Guilherme Marinoni, ao

discorrer sobre as principais reformas legislativas processuais ocorridas nas ultimas

%7 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. In: CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de et al (coord.). Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: Estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 229.

%8 |bid., loc. cit.
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décadas e os seus significados diante do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, & enfatico ao afirmar que as normas que tratam da tutela antecipada (art.
273 do Cadigo de Processo Civil) e da tutela especifica (art. 461 do mesmo Codigo)
situam-se entre os principais avangos da legislagcéo processual.>*

Em verdade, tal autor ressalta que o significado de tais normas é tao intenso
que o Cdédigo de Processo Civil de 1973 passou a ter outra feicdo, completamente
diferente da original e muito mais adequada ao Estado contemporédneo e aos
anseios da sociedade. Ele ressalta que os pressupostos da antecipacao da tutela,
bem como a verossimilhanga necessaria para a sua concessao, variam conforme a
espécie de tutela do direito pretendida. Da mesma forma, a legitimacao da utilizag&o
das técnicas processuais do art. 461 do Codigo de Processo Civil, em especial no
que tange aos meios executivos, somente pode ser aferida a partir da tutela do
direito almejada.>*°

Ainda na visdo de Luiz Guilherme Marinoni, a introdu¢do dos institutos sob
comento no sistema processual civil brasileiro de tutela dos direitos, conferiu outra
dimensao ao direito de agao, fornecendo-lhe atributos imprescindiveis para merecer
a qualificagao de direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Com efeito, o autor
explica que, no Estado Constitucional, o direito de agdo se encontra muito distante
de seu conceito classico (compreendido como mero direito a uma sentenca de
meérito ou como direito a resolugéo do litigio), devendo ser concebido, sim, como o
“direito a pré-ordenacgao das técnicas processuais idéneas a viabilidade da obtengao
da tutela prometida pelo direito material”.>®’

Deve-se observar, contudo, que, apesar da magnitude das reformas
processuais mencionadas, o legislador ndo é capaz, por si sO, de atender as tutelas
prometidas pelo direito material e as necessidades sociais com precisao, podendo a
lei, inclusive, afastar-se dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais. E
nesse contexto que se afirma que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
incide também sobre a compreensdo judicial das normas processuais, sendo

atribuido ao juiz o poder-dever de, mediante argumentagdo propria e expressa na

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Idéias para um “renovado Direito Processual’. In: CARNEIRO, Athos
Gusmao; CALMON, Petrénio. Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed.
%glvador: JusPODIVM, 2009, p. 142.

Ibid., loc. cit.
%" Ibid., p. 143.
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fundamentagcédo de sua decis&o, encontrar a técnica processual idonea a tutela do
direito material.*®

Sendo assim, exatamente por saber que ndo pode atender a todas as
situagdes, diante da riqueza e multiplicidade de especificidades que as integram, o
legislador hodierno trabalha com normas abertas e com normas com significados
abertos, a fim de que se permita ao magistrado que as concretize de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, correspondendo com um direito voltado a realidade
e transparecendo um ordenamento juridico marcado pelos principios e direitos
fundamentais. E nesses termos que se pode observar, por exemplo, que o art. 461
do Cdédigo de Processo Civil outorga ao autor o direito, e ao juiz o dever de adequar
a sentengca e os meios executivos as necessidades e peculiaridades do caso
concreto.>®®

No sentido das ideias acima expostas, faz-se interessante observar a linha de
pensamento de Chaim Perelman que, analisando o raciocinio judiciario desenvolvido
depois de 1945, insurge-se contra o positivismo juridico e contra seus dois aspectos
sucessivos: 1) a escola de exegese e sua concepgao analitica e dedutiva do direito,
na qual a solugdo deve ser apreciada unicamente segundo o critério da legalidade;
2) a escola funcional ou socioldgica, que interpreta os textos legais consoante a
vontade do legislador.*®*

Chaim Perelman destaca que o positivismo juridico se opunha a qualquer
teoria do direito natural e, associado ao positivismo filoséfico, eliminava do direito
qualquer referéncia a ideia de justica e, da filosofia, qualquer referéncia a valores,
uma vez que procurava modelar tanto o direito como a filosofia pelas ciéncias
consideradas objetivas e impessoais e das quais compete eliminar tudo que é
subjetivo (e, portanto, considerado arbitrario).>®
Tal autor desenvolve, assim, a “Nova Retdrica” que, ao passo em que se

configura como meio de inser¢cdo dos juizos de valor por intermédio da

%2 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. In: CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de et al (coord.). Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: Estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 229-230.

%3 1d. Idéias para um “renovado Direito Processual”. In: CARNEIRO, Athos Gusm&o; CALMON,
Petrénio. Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed. Salvador: JusPODIVM,
2009, p. 143.

%% PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004 (Cole¢ao Justica e Direito), p. 91.

%5 |bid., loc. cit.
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argumentacdo, ndo pode deixar de ser aplicado ao processo judicial. E que, como
bem observa tal autor, o sistema juridico ndo é um sistema fechado e isolado do
contexto cultural e social no qual se insere, sofrendo, pelo contrario, constantemente
seu influxo. Sendo assim, o direito jurisprudencial € elaborado por ocasidao dos
conflitos que o juiz deve arbitrar, encontrando-lhes solugbes convincentes e
satisfatérias em direito porque juridicamente bem motivadas.*®

Chaim Perelman observa que a dialética, concentrada na busca por uma
solugéo convincente e instauradora da paz judiciaria, coloca o Poder Judiciario numa
relagdo nova diante do Poder Legislativo, ja que ndo se vé inteiramente
subordinado, nem simplesmente oposto a este, mas sim como um aspecto
complementar indispensavel seu, que lhe impde uma tarefa ndo apenas juridica,
mas também politica, de harmonizar a ordem juridica de origem legislativa com as
ideias dominantes que ditem a justica no caso concreto. E por isso que a aplicagéo
do direito ndo deve ser vista como simples processo dedutivo, mas como adaptagao
constante dos dispositivos legais aos valores em conflito nas controvérsias
judiciais.*’

E nesse contexto de um sistema processual aberto e indissociavel do meio
cultural e social em que esta inserido, que surge a discussédo acerca da ampliagéo
dos poderes discricionarios do juiz e sobre os limites dessa discricionariedade.*®®
Nesse sentido, pode-se afirmar que, por influéncia do direito norte-americano, tem

sido aventada em varios paises da América do Sul uma bifurcagcdo entre duas

%% PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2004 (Colec¢ao Justiga e Direito), p. 115.

%7 |bid., p. 116.

%8 Quanto ao conceito de discricionariedade e a sua contraposig¢ao a vinculagdo, cumpre observar os
ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Atos vinculados seriam aqueles que, por existir
prévia e objetiva tipificacdo legal do uUnico possivel comportamento da Administracdo em face de
situagao igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, n&o
interfere com apreciagdo subjetiva alguma. Atos ‘discriciondrios’, pelo contrario, seriam os que a
Administragao pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios e
conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da
expedicao deles. A diferenga nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a Administragéo nao
dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em todos os aspectos o
comportamento a ser adotado, enquanto nos segundos a disciplina legal deixa ao administrador certa
liberdade para decidir-se em face das circunstancias concretas do caso, impondo-lhe e
simultaneamente facultando-lhe a utilizagdo de critérios proprios para avaliar ou decidir quanto ao que
Ihe parega ser o melhor meio de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa a realizar”
(MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 368). Trata-se de conceitos relacionados a Administragdo e aos atos
administrativos, mas cuja esséncia pode ser aplicada a nogédo de discricionariedade judicial aqui
afirmada.
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correntes de conteudos diversos e aparentemente antagbnicos, as quais se tem
convencionado chamar de “ativismo” e “garantismo” processual (ou judicial).

Na doutrina argentina, Adolfo Alvarado Velloso identifica o garantismo
processual como posicdo doutrinaria atrelada a manutencdo de uma irrestrita
vigéncia da Constituicdo, de modo que a ordem legal vigente no Estado deva se
adequar, em sua plenitude, as normas programaticas nela preconizadas. Segundo
ele, o autores garantistas buscam um juiz que se empenhe em respeitar a0 maximo
as garantias constitucionais.®*®

Com efeito, o autor observa que o garantismo processual se contenta
modestamente com que os juizes declarem a certeza das relagbes juridicas
conflituosas, outorgando um adequado direito de defesa de todos os interessados e
resguardando a igualdade processual com uma clara imparcialidade funcional para,
assim, garantir como plenamente efetiva a tutela legal de todos os direitos.>"

Adolfo Alvarado Velloso afirma que, ao tomar partido pela constituicdo e nao
pela lei, na luta ideologica que hoje enfrenta absurdamente os processualistas da
América, prefere proclamar a liberdade, a garantia do devido processo legal e o
gozo irrestrito da audiéncia prévia na Corte da Justi¢a, onde todo cidadao tem direito
de ser julgado imparcialmente por um juiz e colocado em perfeita igualdade com o
seu opositor, com absoluta bilateralidade de audiéncia e sem a assungao pelo juiz
de atitudes paternalistas com as partes ou de tarefas que, conforme as normas
constitucionais, nao lhe incumbem.*”"

Nota-se que a visao garantista se aproxima bastante de ideias apregoadas
pelo positivismo juridico como a observancia da piramide juridica concebida a luz da
doutrina kelseniana, que concebe as normas numa hierarquia na qual as superiores
figuram como fundamento de validade das inferiores, e cujo sistema desagua na
norma fundamental hipotética de que “devemos obedecer as ordens do autor da

Constituigao”.>"

%9 VELLOSO, Adolfo Alvarado. El garantismo procesal. In: ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA (org.). Activismo y garantismo procesal. Cérdoba, 2009, p.
145.

%79 |bid., loc. cit.

1 bid., p. 162.

32 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006 (Colecdo Justica e Direito), p. 227. Sobre a estrutura hierarquica entre as
normas, cumpre observar a seguinte explanagcdo de Hans Kelsen: “a norma que representa o
fundamento de validade de uma outra norma €, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacao
do fundamento de validade de uma norma n&o pode, tal como a investigagdo da causa de um
determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como
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Ademais, cumpre observar que, no contexto garantista, a discricionariedade
do juiz € minima (quica nula), j4 que as garantias constitucionais sado colocadas
como limite a qualquer avango dos poderes discricionarios. Essa corrente doutrinaria
nao parece abrir margem para a adequagao da norma a realidade do caso concreto,
desconsiderando a carga valorativa que é inerente ao magistrado, e aproximando,
desse modo, a imparcialidade da neutralidade, o que, definitivamente, ndo se
coaduna com o contexto pos-positivista ja delineado neste estudo.

Por outro lado, também na doutrina argentina, Jorge W. Peyrano retrata o
ativismo processual como corrente que, em sintese: confia nos magistrados; é
criativa e tem alavancado numerosos novos institutos processuais; € flexivel e
permeavel (na medida em que traz intrinseca a possibilidade de dindmica de seus
préprios conceitos, permitindo corregcéo de imperfeicdes ou excessos); preocupa-se,
acima de tudo, com a justa solugdo do caso; propde uma leitura distinta da
constituigdo, visualizando-a ndo como um obstaculo, mas sim como um estimulo a
distribuicdo da justica, que pode ser alcangada com, sem ou contra a lei; enfim, que
deposita nas maos do juiz a faculdade de ditar provas de oficio, mas n&o se esgota
com apenas essa atribuigdo. 3"

Para o autor, ante a riqueza da vida e a limitagao do legislador em disciplina-
la, o juiz ndo pode figurar apenas como boca da lei. Sendo assim, o ativismo judicial
privilegia uma realista jurisprudéncia de necessidades, em vez de praticar uma
asseptica e puramente intelectual jurisprudéncia de conceitos. Tudo isso se
consubstancia na concepgdo do que o Jorge W. Peyrano denomina de “Direito
Processual Civil de possibilidades ilimitadas”, que se calca em criagbes processuais
que n&o se enquadram em um modelo tedrico prévio e ja conhecido.>"

Deve-se ressaltar que, para o ativismo, a constituigdo ndo se configura como

obstaculo, mas sim como estimulo a distribuigcdo da justi¢ca, que pode ser alcancada

a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que nao
pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua
validade ja n&o pode ser posto em questao. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera
aqui designada como norma fundamental (Grundnorm). [...]”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sado Paulo: Martins Fontes, 2006 (Colegcéo
Justica e Direito), p. 217).

% PEYRANO, Jorge W. Sobre el activismo judicial. In: ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA (org.). Activismo y garantismo procesal. Cérdoba, 2009, p.
11-20.

¥ bid., p. 13.
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com, sem ou contra a lei.*”® E preciso, contudo, observar com cautela este tipo de
posicionamento, na medida em que ele pode ocasionar inseguranga juridica aos
jurisdicionados.

Sobre essa questdo, Jorge W. Peyrano admite os riscos que o ativismo &
capaz de ocasionar, mas afirma que um possivel mal uso das atribuicbes que essa
corrente confia aos juizes ndo pode constituir argumento valido para descartar as
exceléncias da referida concessdo. Nao é recomendavel, porém, que se minore,
nesses moldes, 0os perigos que posicionamentos extremistas podem ocasionar.

Ora, deve-se flexibilizar os excessos cometidos pelo ativismo e pelo
garantismo processual, estabelecendo um equilibrio entre as ideias apregoadas por
essas correntes. Diante das dimensdes axioldgicas do neoprocessualismo, é fativel
conciliar a busca pela concretizagdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e a consequente ampliagdo dos poderes discricionarios do juiz, com a
seguranga advinda das garantias constitucionais processuais, de modo balizado e
sopesado.

Destaca-se, nesse contexto, a necessidade de fundamentagao das decisdes
(expressa no art. 93, IX, da Constituicdo de 1988) que propicia o controle e a
contraposig¢ao a decisdes teratologicas e sem argumentacéo explicita. Ora, € preciso
ter em mente que a sentenca imotivada €, em verdade, uma sentenca inexistente
por afrontar os parametros minimos do Estado Democratico de Direito.>"®

Em outros termos, € imprescindivel que o magistrado explicite o caminho
argumentativo percorrido até a sua decisdo, uma vez que o Direito Processual no

contexto pos-positivista e neoconstitucionalista, deve ser calcado na valorizagéo da

" PEYRANO, Jorge W. Sobre el activismo judicial. In: ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA (org.). Activismo y garantismo procesal. Cérdoba, 2009, p.
13.
3% Nesse sentido, cumpre conferir o precioso estudo de Wilson Alves de Souza que, em sintese
conclusiva afirma: “a solugdo dada na presente tese no sentido de que ndo se deve dar qualquer
valor juridico a ‘sentenga’ imotivada faz com que os juizes que atuam num Estado democratico de
direito tenham consciéncia de que nao podem tudo, de que seu poder s6 & poder legitimo quando
atuado em conformidade com o ordenamento juridico, de maneira que precisam eles nédo perder de
vista que devem efetivamente julgar as demandas que lhes sdo submetidas, ndo apenas dispor sobre
essas demandas, o que significa dizer que devem eles dispor exatamente a respeito das questdes
suscitadas pelas partes, mas com fundamentagdo razoavel. Sendo assim, ‘sentenca’ sem
fundamentagao ndo pode ser qualificada juridicamente como decisdo, de maneira que, em verdade
ndo solucionou o conflito. Trata-se, pois, de ato nitidamente arbitrario, ilegitimo, que transcende a
antijuridicidade, de maneira que seu destino é a perda de autoridade. Assim, vé-se que a falta de
motivacdo da sentenca além de representar uma afronta a cidadania é fator de inseguranca juridica,
ndo podendo ser tolerado tal tipo de comportamento do juiz no Estado democratico de direito”.
(SOUZA, Wilson Alves de. Sentenga civil imotivada: caracterizagdo da sentenga civil imotivada no
direito brasileiro. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 230).
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natureza retdrica do processo, concebido como um local democratico em que os
sujeitos processuais exercitam uma racionalidade comunicativa, cooperando para a
busca de um ato decisério mais justo.>”’

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni é preciso ao afirmar que o discurso
de Direito Processual, isto é, aquele que elege a técnica processual adequada em
virtude da exigéncia de uma norma aberta - ou que identifica a necessidade de uma
técnica processual ndo prevista em lei - ndo configura qualquer ameacga a seguranga
juridica, ja que se apoia em situagdes faticas e no direito material. Com efeito, Luiz
Guilherme Marinoni ressalta que o discurso processual busca atender a uma
situacdo ja demonstrada pelo discurso de direito material, sendo que a técnica
processual eleita deve ser aquela que, tutelando o direito, cause menor restricio
possivel ao réu.%®

Tal autor assevera, ademais, que a justificagdo, obedecendo a esses critérios,
confere as partes a possibilidade de controle da decisao jurisdicional. Luiz Guilherme
Marinoni observa, contudo, que, em tais situacdes, o controle da atividade do
magistrado é muito mais complexo e sofisticado do que aquele que se dava com
base no principio da tipicidade, quando o juiz apenas podia usar os instrumentos
processuais definidos estritamente em lei. Por outro lado, pondera que essa
mudanga na forma de pensar o controle jurisdicional € apenas reflexo da
necessidade de ampliacdo dos poderes do magistrado — em parte a ele ja entregue
pelo préprio legislador ao fixar normas abertas — e da transformacgdo do proprio
conceito de direito que, no contexto neoconstitucionalista, submete a compreenséo
da lei aos direitos fundamentais.”®

Nesse diapasédo, Nicola Picardi também entende que, na situagdo hodierna,

marcada por uma consideravel ampliagdo dos poderes discricionario do juiz, torna-

3" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O devido processo legal: uma visdo pés-moderna. Salvador:
JusPODIVM, 2008 (Colecao temas de processo civil / estudos em homenagem a Eduardo Espinola /
coordenada por Fredie Didier Jr), p. 27. Neste momento, remete-se as ideias de Jirgen Habermas
sobre o discurso racional: “[...] ‘discurso racional’ é toda a tentativa de entendimento sobre pretensées
de validade problematicas, na medida em que ele se realiza sob condigdes da comunicagdo que
permitem o movimento livre de temas e contribui¢bes, informagbes e argumentos no interior de um
espago publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias. Indiretamente a expressao refere-se
também a negociagbes, na medida em que estas sdo reguladas através de procedimentos
fundamentados discursivamente” (HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre factividade e
validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 142).

%% MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. A legitimidade da atuagdo do juiz a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. In: CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de et al (coord.). Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: Estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 236.

%7 |bid., loc. cit.
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se de palpitante atualidade as tentativas de eliminagdo dos perigos de abuso e de
arbitrio que podem vir a assolar a discricionariedade do magistrado. Sendo assim,
na visdo do autor, o poder discricionario termina por se caracterizar como figura
intermediaria entre poder vinculado e poder absoluto, podendo, talvez, ser
qualificado como poder limitado. E que o poder absoluto mostra-se tendencialmente
arbitrario e subtraido de qualquer controle. Ja o poder discricionario, exatamente
porque limitado, busca evitar os riscos do subjetivismo e da degeneragdo em
arbitrio. Sendo assim, o respeito dos limites pelo magistrado deve ser submetido a
um controle externo.*°

Ou seja, segundo o entendimento de Nicola Picardi, o poder discricionario do
juiz deve ser identificado como um poder limitado e controlavel. O autor relaciona os
limites ao coragdo da valoracdo discricionaria que consiste na ponderacao
comparativa de varios valores e no poder conferido ao magistrado de fazer
prevalecer um valor em detrimento do outro. Nesta seara, ele destaca que o juiz esta
vinculado por limites processuais (no que concerne ao modo de optar entre as varias
alternativas que |Ihe sdo postas) e limites substanciais (que dizem respeito aos
critérios que deve ter em conta no ato de escolha). Em outros termos, em sede de
limites processuais, a liberdade de escolha do juiz sera limitada pela imparcialidade;
e nos limites substanciais, pela razoabilidade. Em sintese, em sua visdo,
imparcialidade e razoabilidade colocam o problema dos limites no plano da l6gica do
magistrado, da argumentagcdo e da justificagdo. No que tange ao controle, por
conseguinte, o dever de publicidade, tanto quanto o da motivagdo, enquanto
discurso justificativo, constituem os tradmites necessarios para averiguar se o
magistrado exerceu ou nao corretamente o poder discricionario.®’

Pelo exposto, conclui-se que ndo se pode conceber no sistema processual
contemporaneo a ideia de um processo excessivamente formalista e fechado,
cercado de regras absolutas e inquestionaveis, restando inconteste a aceitagcado do

papel ativo do julgador na constru¢do hermenéutica das normas jurl’dicas.382

%9 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo. Organizador e revisor técnico da traducdo Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 17-18.

1 |bid., p. 18-23.

%2 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O devido processo legal: uma visdo pés-moderna. Salvador:
JusPODIVM, 2008 (Colecao temas de processo civil / estudos em homenagem a Eduardo Espinola /
coordenada por Fredie Didier Jr), p. 27. Sobre este aspecto remete-se, ainda, as ideias de Eros Grau,
segundo o qual o intérprete [re]produz a norma no caso concreto. Para o autor, o produto da
interpretacdo € a norma, que ja se encontra potencialmente no invélucro do texto normativo, mas que
deve levar em conta o caso concreto. Em sintese, interpretacdo e aplicagao constitui um processo



176

Contudo, essa ampliagdo do papel ativo do juiz ndo pode figurar como pressuposto
para a renegacédo das garantias constitucionais consubstanciadas na exigéncia de
um devido processo legal, na medida em que deve permitir as partes o controle da
decisdo jurisdicional por meio da explicita e detalhada argumentacdo que a
fundamenta.

A multifuncionalidade do processo sincrético pode e deve harmonizar-se com
as garantias previstas na Constituicdo de 1988. E que a multifuncionalidade vale-se
de institutos (como a tutela antecipada e a tutela especifica das obriga¢des) que
permitem a pluralidade de fungbes dentro de um processo unico, buscando garantir
a maxima efetividade processual, trazendo consigo um nitido incentivo ao ativismo
processual, mas, ao mesmo tempo deve sintonizar-se com a segurancga juridica
advinda das garantias do devido processo legal. Nestes termos, multifuncionalidade,
ativismo processual e garantismo processual caminham em harmonia.

Enfim, € chegado o momento de apresentar uma solugédo ao problema central
deste estudo, que foi delimitado nos seguintes moldes: em que medida é viavel, no
processo civil brasileiro, sob a perspectiva do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, negar a autonomia do processo de conhecimento, do processo
de execugdo e do processo cautelar, miscigenando-os, sob a égide de um processo
sincrético, unico e multifuncional?

Responde-se: a analise global do sincretismo (somadas suas manifestagcoes
pontuais as possiveis hipoteses de expanséo e fortalecimento) acarreta a conclusao
de que ele deve se manifestar sempre que houver uma multiplicidade de fungdes a
serem desempenhadas para resolugdo de uma unica lide. Em outros termos, o
principal foco do sincretismo do processo civil brasileiro € exterminar a artificial e
desnecessaria multiplicidade de processos em torno de um so pleito.

Isso n&o significa que ele ndo possa se manifestar em um determinado
processo que seja naturalmente unico, como se observou no caso da execugao
calcada em titulos extrajudiciais, que embora constitua processo autbnomo, pode ter
em seu bojo atividade cognitiva em sede de embargos do executado.

O mesmo se diga com relagdo ao processo cautelar antecedente que nao
tenha desaguado na propositura da acdo principal. Ele pode envolver uma
combinacdo entre conhecimento e execugdo, comportando, deste modo,

unico, uma so6 operacao (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao
do direito. 5. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009, p. 32).
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manifestagcdo do sincretismo. Deve-se observar, contudo, que a autonomia do
processo cautelar esta seriamente ameagada pela perspectiva de aprovagado de um
novo Caodigo brasileiro de Processo Civil, cujo Projeto a enquadra a tutela cautelar e
a tutela antecipada como espécies do género “tutelas de urgéncia”.

De qualquer modo, constata-se que a autonomia processual deve ser
reservada apenas as hipoteses em que ndo haja necessidade de combinagdo de
atividades, pois, nesses casos, ela deve ceder espaco ao processo unico, sincrético
e multifuncional. Essa é a medida da viabilidade do sincretismo do processo civil
brasileiro, fruto da exigéncia da mais ampla concretizagdo do direito fundamental a

tutela jurisdicional efetiva.
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6 CONCLUSOES

De tudo quanto exposto, apresenta-se as seguintes conclusdes:

1) ApoOs analise panoramica da doutrina jusnaturalista nota-se que, em que
pese a pertinéncia das criticas a ela apontadas, o direito natural, em uma concepc¢éao
contemporanea, nao tem sido totalmente descartado das formulagbes juridicas
atuais, ja que estas atentam para a necessidade de uma visédo axioldgica do direito e
para a preocupagdo com valores (como justica) que devem inspirar e dirigir a
formagao das normas juridicas, fundamentando a sua aplicagéo.

2) O juspositivismo, ao excluir o direito natural do ambito juridico, acabou
enrijecendo o direito, na medida em que se abstém de qualquer reflexdo axiolégica
mais aprofundada. Além disso, no que tange a exacerbada preocupacdo com a
ordem e com a seguranga juridica como parametros para a fixagdo do direito justo,
observa-se que o positivismo juridico preocupa-se superficialmente com o problema
da justica, subordinado a legitimidade a observancia de critérios de validade que
presidem a produc¢do das normas juridicas. Por conseguinte, mostra-se inevitavel a
constatagdo de que os rigidos padrbes estabelecidos pela doutrina positivista
precisam ser flexibilizados, sendo preciso atentar-se para outros valores que nao
apenas a ordem e a seguranga na fixagao do direito justo.

3) Somada a diversificada funcionalidade decorrente da valorizagdo da
principiologia juridica as demais mudangas paradigmaticas operadas pelo pos-
positivismo juridico, chega-se a conclusdo de que essa corrente jusfilosofica
consegue superar a dicotomia existente entre jusnaturalismo e positivismo juridico e
apontar ferramentas fundamentais para o alcance do direito justo, uma vez que se
preocupa com a sincronia entre valores como segurancga e efetividade.

4) As mudangas paradigmaticas alavancadas pelo neoconstitucionalismo
influenciam diretamente na interpretacdo e aplicacdo do direito, que devem
acompanhar as tendéncias do Direito Constitucional contemporaneo, calcando-se
numa base axiologica e argumentativa, sob a égide da forca normativa da
constituicdo, que ilumina todo o sistema juridico com os seus preceitos. E €& desse
complexo de fenbmenos que resulta o processo de constitucionalizacdo do Direito,

que tem gerado reflexos suntuosos nos diversos ramos do direito infraconstitucional.
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5) A Teoria do Direito tem passado por nitidas transformagdes nas ultimas
décadas, e a ciéncia do processo ndo esteve inerte diante desse quadro. Sendo
assim, embora se tenha feito opgdes terminoldgicas e epistemoldgicas no presente
trabalho, o que realmente importa € a esséncia da evolugdo (quiga revolugao) pela
qual esses ramos do direito vém passando na contemporaneidade. E nesse sentido,
nao se pode olvidar que a ciéncia processual atingiu sua quarta fase metodologica
em sua evolugdo sob a égide de ingeréncias pos-positivistas.

6) O neoconstitucionalismo, a constitucionalizagdo do direito (seu fruto) e
neoprocessuali