CONSIDERACOES PRELIMINARES

SUMARIO: 1.1 Constitui¢io e processo — 1.2 A efetividade do processo
— 1.3 Tutela jurisdicional.

. : 1.1 Constituicio e processo

m No modemo Estado de Direito, € comum encontrar, nos textos cons-

titucionais, uma destacada atengio dispensada ao cidaddo, quer considerado
individual ou coletivamente, verificando-se, assim, a previsao de um eleva-
do niimero de normas assegurando-lhe direitos e garantias fundamentais.

Entre esses direitos ¢ garantias fundamentais, encontram-se, tam-
bém previstas, normas de direito processual, as quais representam um
reforgo ou complemento a esse amplo sistema de direitos e garantias
assegurados ao cidaddo.!

Alias, essa tendéncia contempordnea de positivagdo de normas
processuais nos textos de natureza constitucional, assegurando uma
efetiva e adequada protegdo judicial dos direitos fundamentais, € marco
de relevo do atual estagio do estudo do direito processual.?

Diante dessa constante inser¢do de regras processuais ou de garan-
tia do processo nos textos constifucionais, o processualista moderno
passou a tomar consciéncia de que o processo representa um “microcosmos
democratico do Estado de Direito, com as conotagdes da liberdade,

i e

M Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Constituigdo de 1988 e
processo, p. 2.

i @ Embora a tomada de consciéncia legal da dimens3o constitucional do processo

._ seja recente, a doutrina ha muito tem se dedicado ao estudo da relagdo Cons-

tituigo-processo. Citando vasta referéncia doutrindria, v. Céndido Rangel

Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 24, nota 1.
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igualdade e participagdo (contraditério), em clima de legalidade e res-
ponsabilidade”.?

Tem-se que, num Estado de Direito democratico, o povo é a inica
moE.m de poder, deste devendo participar, para que esse poder seja a
efetiva .E.Eﬂmmmwo da vontade popular.* E comum identificar, como forma
de participagdo do cidaddo na democracia, o voto, a iniciativa popular,
0 Rwﬂ.ﬂ.ﬂo e o plebiscito. N&o se percebe, entretanto, que também o
processo € expressdo dessa participagio.

A Constituigdo, como regra maior, orienta e dita normas calcadas
nas opgoes politicas do constituinte que incorporou principios de uma
Justica social e pluralista.’

Assim, sendo o processo uma forma de participagdo do individuo
na tomada de decisdes do Estado, estd ele a servico da ordem constitu-
o_o:mr servindo como instrumento do cidadio e, como tal, irradiando os
preceitos ¢ principios constitucionais.® Em outras palavras, as normas
constitucionais tragam as linhas mestras da teoria do processo.

Logo, ndo parece dificil constatar que, caracterizada a estreita
correspondéncia que guarda o processo e a ordem constitucional, aquele
sofre as mutagdes que esta por ventura venha a sofrer.

& Idem, ibidem, p. 25.

A respeito do tema, vide, entre outros, José¢ Afonso da Silva, Curso de direito
constitucional positivo, p. 114 e ss., e Paulo Bonavides, 4 constitui¢do aberta
p. 13 e ss. .
José Afonso da Silva explica que uma sociedade pluralista é aquela que respeita
a pessoa humana e sua liberdade, porém niio esquecendo que ela (a sociedade)
¢ formada poruma pluralidade de categorias sociais, de classes, grupos sociais
w.oo:@s,:n,om. culturais e ideoldgicos; portanto, possuem interesses oos:m&a“
rios e mEEQd_OOm, Logo, o pluralismo exige a busca de um equilibrio entre
essas multiplas tensGes, capaz de administrar os antagonismos e evitar divisdes
irredutiveis (Curso de direito constitucional positivo, p. 129-130).

Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 30. Essa
constatagdo jd tinha sido assinalada por Eduardo I. Couture, Estudios de
QQ__QD_S procesal civil, t. 1, p. 19. No mesmo sentido, a observagio de Luiz
Guilherme Marinoni: “Na verdade, a teoria do processo & marcada pela nogdo
de Estado propria de um determinado momento histérico. A teoria do processo
tem como seu instituto fundamental a jurisdigdo; a jurisdigdo e os demais
institutos fundamentais do processo retiram a sua cor da nogio de Estado. Dai
a :Euo:mqomm da teoria geral do Estado para o correto desenho dos institutos
processuais™ (Novas linhas do processo civil, p. 21),
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Ai se justifica o fato de a relagéo entre Constituigdo e processo
importar, modernamente, na constatagdo da existéncia de um modelo
constitucional do processo civil." Um esquema geral do processo que,
mesmo dentro da complexidade a ele inerente, permite uma visualizagao
¢ exposi¢do unitaria para o intérprete.

A doutrina ja identificou, a partir da analise comparativa de diversas
legislagdes constitucionais, que um modelo internacional inclui, entre
seus componentes textuais, dois tipos de previsdes: constantes € varid-
veis. Os componentes tidos como constantes sao os elementos garantidos
sempre Ou quase sempre, presentes com um enunciado praticamente
idéntico; nos varidveis, os elementos ndo sdo sempre verificAveis na
mesma forma, ou, portanto, sujeitos a modificagdes morfold gicas, se nao
absolutamente desprovidos, por vezes, de uma formulagdo autébnoma.’?

De modo geral, percebeu-se que os elementos constitutivos desse
modelo unitario e comum de um processo constitucionalmente garan-
tido tém ligagdo direta com a evolugdo histérica do sistema de direitos
humanos, de forma que, no modelo comum, coexistem, a um mesmo
tempo, normas de direito substancial e processual, na medida em que 0
éxito — do modelo — funde-se na sintese coerente desses dois elementos.”

Nesse contexto, no Brasil, a Constituigdo de 1988 marcou de forma
relevante o moderno direito processual civil patrio.'® Exemplo disso sdo

™ Na doutrina italiana, podemos encontrar essa tentativa j na obra de Renzo
Provinciali, Norme di diritto processuale nella costituzione, Giuffré, 1959, ¢
mais especificamente na obra de Italo Andolinae Giuseppe Vignera, [ fondamenti
costituzionali della giustizia civile, G. Giappichelli, 1997, e nos textos: 1l
modello costituzionale del processo civile, de Italo Andolina, e I modelli di
garanzia costituzionale del processo, de Luigi Paolo Comoglio. Tal perspectiva
também ja fora percebida por Adolfo Gelsi Bidart, Incidencia constitucional
sobre el proceso, RePro, n. 30, abr.-jun. 1983, p. 198 ¢ ss.
Luigi Paolo Comoglio, I modelli di garanzia costituzionale del processo, p. 317.
José Joaquim Calmon de Passos, em recente ensaio, pontifica que “nao ha um
direito independente do processo de sua enunciagdo, o que equivale a dizer-
se que o direito e o processo do seu enunciar fazem um” (Instrumentalidade
do processo e devido processo legal, Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, n. 18, set.-dez. 2000, p. 729).
(% Com efeito, o direito constitucional anterior deu maior énfase ao processo
penal, restringindo-se, quanto ao processo civil, a explicitar o principio da
inafastabilidade (art. 153, § 4.%). Certamente, o legislador constituinte de 1988

[t
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as previsoes contidas no art. 5.° desse diploma, no qual foi expressamente
consagrado o principio da inafastabilidade do controle judicial (inciso
NMMS — agora estendida a simples ameaga a direito individual ou
coletivo; o principio do devido processo legal (inciso LIV); o principio
a.o o,o::.mm:ozo e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
ounao.;cw o principio do juiz natural (incisos XXXVII e LIII); o
?..Somv_o da inadmissibilidade das provas ilicitas (inciso LVI); o princi-
pio da publicidade dos atos processuais (inciso LX); o principio da
m.mm_ﬁm:omm dos necessitados (inciso LXXIV).!! Acrescente-se a estes
ainda, o importante principio da obrigatoriedade da motivacio de Hogmm,
as decisdes judiciais (art. 93, inciso IX)."

E inegavel, portanto, que o direito processual civil, armado com
todo esse arsenal de garantias, passou a ter papel fundamental para a
realizagdo e manutenc¢do da vida democratica.'

1.2 A efetividade do processo

m. intuitivo que o drama maior da realizagdo do Direito, qualquer
que seja seu ramo, ¢ sempre vivido no processo, para o qual o sistema
juridico democratico programou a fung¢do relevantissima de debater
e pacificar os conflitos de interesse. Convivendo, por isso, em estreita
intimidade com o Direito Constitucional, as normas processuais
atingem elevadissimo destaque no Estado Democratico de Direito, ja
que, na grande maioria dos casos, a efetividade dos ?,_.:&EOW e

dedicou especial atengdo ao processo civil, influenciado pelo significativo
desenvolvimento doutrinario existente & época, pois, como salientado, a di-
m Q_mmo aos assuntos processuais antes nunca fora observada, quer no aspecto
quantitativo, quer no qualitativo, como agora disposto.

Quanto aos referidos principios, v. Nelson Nery Junior, Principios do processo
civil na Constituigdo Federal, RT.

12 Alémda c_u_,fm citada na nota anterior, em sede monografica, v, José Rogério
Cruz e Tucci, 4 motivagdo da sentenga no processo civil, Saraiva, e Sérgio
2,841_ O dever de findamentar as decisées judiciais, RT.

,H._ ebman jd ensinava que o caminho do processo iria se transformar, de simples
instrumento de justiga, em garantia de liberdade (“Questa ¢& la strada che dovra
permettere di riconoscere nel processo non solo uno strumento di giustizia, ma
m:o:.a uno strumento o — se si preferisce — una garanzia di liberta”, U:H:S
costituzionale e processo civile, Problemi del processo civile, p. 151).

(ry
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garantias fundamentais ndo pode ser alcangada a ndo ser em via do
processo."

Sendo a missio do processo a solugdo dos conflitos sociais, propor-
cionando paz e harmonia aos individuos, deve estar aparelhado com
normas capazes para ndo somente se limitar aos Ambitos das simples
declaracdes, mas também traduzir providéncias praticas que, de forma
efetiva para cada caso concreto, possibilitem a satisfacdo do direito.

Isso significa que a efetividade do processo depende, fundamental-
mente, da existéncia de meios adequados para resolver os intimeros
problemas surgidos no plano material."®

O conceito de efetividade, portanto, “implica uma consideragdo de
meios e fins, podendo ter-se por efetivo aquele processo que atinge as
finalidades a que se destina, considerando o conjunto de objetivos im-

plicitos no direito material e a totalidade da repercussdo da atividade

jurisdicional sobre dada situagdo de fato”.'°

14 Humberto Theodoro Junior, Execugdo — direito processual ao vivo, V. 3, p. 5,

5 José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumdrias e de urgéncia, p. 11. O mesmo autor ainda ponderaquea relativizago
do bindmio, direito-processo, como meio de acesso 4 ordem juridica justa,
induz a percepgdo de que os aspectos processuais fundamentais do direito
processual sdo concebidos & luz da relagao juridica material. Isto &, as questOes
maiores do processo sdo solucionadas com dados inerentes a relagdo da vida
¢ ao direito substancial que a regula (Direito e processo, p. 12-1 3). Ou, como
assinala Luiz Guilherme Marinoni: “Para que o processo possa, realmente,
tutelar os direitos é necessario que a agiio seja pensadana perspectivade direito
material. Se o processo objetiva tornar efetivo o direito material, o resultado
da agéo processual deve corresponder exatamente aquilo que se verificaria se
a agdo de direito material (= o agir) pudesse ser realizada” (Novas linhas do
processo civil, p. 206). No mesmo sentido, Andrea Proto Pisani, Diritfo
processuale civile, p. 34 ¢ ss. Essa perspectiva que se tem do processo exige
aceitar e compreender a existéncia da chamada acdo de direito material;
conceito este desenvolvido por Pontes de Miranda (Tratado das agdes, t. 1, p.
104) e por Ovidio A. Baptista da Silva (Curso de processo civil,v.1,p. 59 ¢
ss., e A¢ido de imissdo de posse, p. 35 e $s.). Enrique Vescovi assinala “que la
actividad procesal se dirige a imponer el derecho objetivo” com “la finalidad
{iltima de la realizacién del derecho (seria admisible afirmar que la actuacion
de la ley) para, en definitiva, assegurar la paz social y la justicia” (Teoria
general del proceso, p. 91).

18 Carlos Alberto de Salles, Execucdo judicial em matéria ambiental, p. 42,
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Por isso, do ponto de vista funcional, a caracteristica mais saliente
do modelo internacional antes referido é a plena harmonia ou a corre-
lagdo indissolavel entre o reconhecimento substancial de um direito ou
interesse juridicamente protegido e a possibilidade de estes receberem
a mais completa tutela no processo, através de uma adequada gama de
meios de atuagdes ¢ realizagdes jurisdicionais, representada por uma
pluralidade de expressdes diversas.!'?

Essa exigéncia traduz-se, na verdade, em um dos temas mais dis-
cutidos nos tempos modernos, considerando a problematica do acesso
a justiga: a instrumentalidade do processo. Instrumentalidade esta que,
no escolio da mais abalizada doutrina,' representa algo posto & dispo-
si¢@o das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes
justas.

O acesso, portanto, € a ordem juridica justa,' ou seja, “acesso a um
processo justo, a garantia de acesso a uma justiga imparcial, que néo sé
possibilite a participagdo efetiva e adequada das partes no processo
jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela dos direi-

07 Luigi Paolo Comoglio, I modelli di garanzia costituzionale del processo, p. 300

e371. Ou, nas palavras de Ovidio A. Baptista da Silva: “Se o Direito Processual
Civil quiser cumprir sua fung@o instrumental, a primeira regra que deve seguir
¢ manter-se fiel ao direito material que lhe cabe tornar efetivo e realizado” (O
processo civil e sua recente reforma, p. 413). Alids, essa constatagio ja tinha
sido feita por Walther J. Habscheid, quando do relatério geral apresentado ao
Congresso Internacional de Direito Processual (Bélgica, 1977), cujo teor en-
contra-se no texto As bases do direito processual civil, tradugdo de J. M. Arruda
Alvim Netto (RePro, n. 11-12, jul.-dez. 1978, p. 117-145). Note-se, com isso,
que ndo se esta negando a autonomia do direito processual, como uma parcela
da doutrina parece nido entender ou se recusa a entender (v., por exemplo,
Thereza Alvim, A tutela especifica no art. 461, do Caodigo de Processo Civil,
RePro, n. 80, out.-dez. 1995, p. 103).

" Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 304.

" Feliz expressio cunhada por Kazuo Watanabe, Acesso 4 justica e a sociedade
moderna, p. [28. Ao tema, bem leciona Augusto Mario Morello: “La tendencia
hacia el proceso justo significa un enérgico y sostenido emprendimento
econdmico-social (de desarrollo) del pais todo a fin de destruir barreras y
reducir obstaculos que respecto del interior del proceso judicial (o arbitral)
mismo, o en razén de multiples causas exégenas al motive em si pero de
inocultable fuerza negativa (desconocimiento de los derechos, pobreza,
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tos, consideradas as diferentes posigSes sociais € as especificas Emcwnonm
de direito substancial. Acesso a justiga significa, ainda, acesso a infor-

magio e & orientagdo juridicas e a todos 0s meios alternativos de com-

posigdo de conflitos™.®

Porém, ao que parece, 0 acesso d justi¢a nao m::m.E a @wﬂ?wam&m
que dele se espera, a qual ¢, ainda, conceito vago e utopico, pois néo ha
no processo completa igualdade de armas entre as partes antagonicas,
ndo atingindo — ele, processo —, integralmente, as finalidades a que se
destina.

Logo, é preciso, antes de mais nada, “saber até onde avangar na
diregdo do objetivo utépico e a que custo. Em outras palavras, quantos
dos obstaculos ao acesso efetivo 4 justica podem e devem ser atacados?

A identificagio desses obsticulos, conseqiientemente, ¢aprimeira tarefa

a ser cumprida”.?

Em suma, acesso 4 justiga quer (deve) também significar efetividade
‘do processo. ?®

discriminaciones, altos costos) bloguean la vision m.maon__.mmﬁ.nn de M&E.mh.nha
(criterio que igualmente vale para la educacion, la salud, la vivenda, etc.)” (El
proceso justo, p. 490-491).

@9 [ uiz Guilherme Marinoni, Novas linhas do processo civil, p. 28. Interessante
também as observagdes de Luigi Paolo Comoglio, Garanzie costituzionali e
“giusto processo”, RePro, n. 90, abr.-jun. 1998, p. 95-150. ,

@) Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth, Acesso a justi¢a, trad. de Ellen Gracie
Northfleet, p. 15. o

@ Navisio de Donaldo Armelin, 0 acesso 4 justiga implica o “exame da efetividade
do processo, considerada esta ndo apenas como uma m%n:mnwm mom meios aos
fins a este reconhecidos, como também sob forma de otimizagdo de seus
resultados, o que se torna indispensavel em face de sua :mzﬁn.um instrumental.
Igualmente, importa a outorga a todos 0s interessados, F&msﬁmﬁ.ﬂn:a esem
restrigdes resultantes, ainda que indiretamente, de condigdes mcoi-m.“nonoa_‘
cas e culturais, desse meio indispensavel a prestagdo da tutela jurisdicional. Ou
seja, basicamente, o acesso a justiga pode ser traduzido como uma m.cmmﬁmo que
passa, inexoravelmente, por dois problemas subjacentes: a efetividade a_.o
processo e a sua socializagdo™ (O acesso & justiga, Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 31, jun. 1989, p. 172). .

@ Assinala Candido Rangel Dinamarco que a efetividade do processo :mmmEmo.m
a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justiga e fazendo cumprir
o direito, além de valer como meio de educagdo dos individuos nos destinos
da sociedade e assegurar-lhes a liberdade” (4 instrumentalidade do processo,
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1.3 Tutela jurisdicional

A efetividade do processo traduz-se, também, pela expressio de um
processo de resultados,* o que faz voltar os olhos, entdo, para a tutela
jurisdicional, que é o ponto final do iter desenvolvido pelo processo.

p.271). Ao tema, ainda, nfio se pode deixar de referir o célebre estudo realizado
por Jos¢ Carlos Barbosa Moreira: Notas sobre o problema da “efetividade” do
processo, no qual o consagrado jurista apresentou um programa bdsico deuma
campanha em prol da efetividade (Estudos de direito processual em homena-
gem a José Frederico Marques, p. 203-220, republicado em Temas de direito
processual civil, 5.7 série, p. 27-42). Todavia, 0 mesmo renomado autor, em
estudo mais recente, procura advertir para alguns riscos a que est4 sujeito o
pensamento ordenado a efetividade do processo. Basicamente sdo: a) a tenta-
¢io de algar a efetividade como valor absoluto; b) o rompimento com o
equilibrio do sistema, hipertrofiando uma pega em detrimento das restantes
(quanto a estas duas, grosso modo, seria“comose o fim justificasse os meios™);
¢) renegar a técnica, em especial por renegar o passado; ou em outras palavras:
as reformas acarretarem deficiéncias técnicas na formulagéo e na aplicagio da
norma, por nao se aproveitarem as descobertas antes alcangadas. O tltimo
risco, na visio do autor, ¢ 0 mais preocupante. Acima de tudo, denuncia o autor
“a falsa idéia da oposi¢ao entre o empenho de efetividade e a convivéncia com
a boa técnica”. Reafirma, entdio, que ¢ tempo de revisitar os tradicionais
institutos do direito processual, a luz das recentes conquistas, porém descon-
fiando quando a boa técnica parecer eliminar ou reduzir a efetividade do
processo; pois nestas ocasides estard se confundindo os limites da boa técnica
¢ o da propria capacidade de domind-la e explora-la (Efetividade do processo
e téenica processual, Temas de direito processual — 6. série, p. 17-29). Sobre
o assunto, também fazendo alertas, v. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Efetividade e processo de conhecimento, RePro, n. 96, out.-dez. 1999, p. 59-
69. Ainda sobre efetividade, v. Sélvio de Figueiredo Teixeira, A efetividade do
processo e a reforma processual, RePro, n. 78, abr.-jun. 1995, p. 85-96; e,
Roberto Rosas, Efetividade e instrumentalidade. Estruturagdo processual:
caminhos de uma reforma, RePro, n. 85, jan.-mar. 1997, p. 212-221.

¢4 Candido Rangel Dinamarco assinala: “A ciéncia processual deste fim de mi-
I€nio propugna por um processo civil de resultados. A terceira das conhecidas
ondas renovatérias, de que fala a doutrina moderna, tende a produzir seus
efetivos resultados préticos, especialmente com a Reforma do Cédigo de
Processo Civil brasileiro, repensando e redesenhando os tradicionais conceitos
de direito processual, suas estruturas e institutos, 4 luz das ideologias tidas por
legitimas e em face da consciéncia da eficécia do sistema. Como vem sendo
dito, cumpre agora revisitar as velhas técnicas e moldé-las segundo as premis-
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Todavia, a idéia de que a tutela jurisdicional se resume ao provi-
mento final (sentenga), € equivocada. Na verdade, os meios predispostos
ao atingimento desse resultado também constituem o conceito de tutela
jurisdicional.”®

A nogdo de uma tutela jurisdicional descompromissada com o
direito material e com a realidade social néo reflete o ideal de instrumen-
talidade do processo.

Para Rogério Aguiar Munhoz Soares, “tutelar ¢ conferir prote¢do.
A tutela jurisdicional é prestada por meio do processo. Do ponto de vista
de quem postula, é o resultado de um provimento favordvel. Se este
atende exatamente a necessidade da parte e lhe é ofertado em tempo 1til,
diz-se que a tutela jurisdicional foi plena. Do ponto de vista do deman-
dado e do ordenamento como um todo, ha que se aferir a observancia do
devido processo legal e das garantias constitucionais do processo e regras
processuais decorrentes”, Conclui, entdo, que “a concep¢do da tutela
jurisdicional como um resultado (prote¢do) que existe durante o proces-
so, mas que emerge principalmente ao seu final, ¢, do ponto de vista de
quem pede em juizo, a realizagfo plena da categoria da agdo de direito
material” * .

Se se adotasse in totum essa li¢io, poder-se-ia afirmar que, se a
decisdo final € terminativa (sem andlise do mérito), esse resultado ndo

sas teleologicas que passaram a dominar, ou seja: torna-las com a consciéncia
de que o processo nio ¢ fim em si mesmo, nem mero instrumento técnico, nem
ligado com exclusividade a ordem juridico-material e obsessivamente voltado
a preservacdo da letra da lei” (Os géneros de processo e o objeto da causa,
Genesis — Revista de Direito Processual Civil, n. 2, maio-ago. 1996, p. 323).

%) Conforme Flavio Luiz Yarshell, “a locug¢io tutela jurisdicional pode ser abran-
gente ndo apenas do provimento final ou do resultado do processo — seja ele
encarado sob o dngulo do vencedor, seja encarado sob o angulo do vencido—, mas
também dos meios predispostos ao atingimento daquele provimento ou resul-
tado” (Tutela jurisdicional, p. 37). Esse conceito de tutela jurisdicional é
criticado por Rogério Aguiar Munhoz Soares, segundo o qual é “inconveniente
formular conceito tdo amplo de tutela jurisdicional, para quase confundi-lo
com o principio do devido processo legal e seus desdobramentos” (Tutela
Jurisdicional diferenciada, p. 122-123),

) Tutela jurisdicional diferenciada, p. 123, Frise-se, como ja se fez em outra
oportunidade (O contrato de abertura de crédifo em conta corrente — cheque
especial —como objeto do procedimento monitorio, RePro, n. 100, out.-dez.
2000, p. 253-254), o réu também recebe tutela por meio do processo (v. 3.1).
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seria propriamente prestagdo de tutela, mas, sim, apenas resposta do
6rgéo jurisdicional ao direito de agdo processual exercitado.”” No entan-
to, no curso do processo, enquanto ainda nio se sabe quem tem o direito
a tutela jurisdicional (relacionada com o direito material) e quem néo o
tem, ou mesmo se sera apreciado o direito pelo 6rgdo julgador, “ambos os
litigantes sio em igual medida tutelados mediante o sistema de limitages
ao poder exercido pelo juiz. A garantia constitucional do due process of law
¢ em si mesma um sistema de tutela aos litigantes enquanto tais e para que
o processo possa oferecer-lhes o efetivo acesso a ordem juridica justa”.?®

Seja como for, a tutela jurisdicional deve tutelar os direitos ou as
pessoas® de forma adequada, efetiva e ao seu devido tempo.*

2% Em sentido diverso, assinala Luiz Guilherme Marinoni: “Quem parte da pre-
missa de que s6 tem direito & adequada tutela jurisdicional aquele que tem
razéo perante o direito material ndo consegue dar a amplitude necessaria ao
principio da inafastabilidade, que garante a todos, estejam ou néo amparados
no plano do direito material, a adequada tutela jurisdicional” (Novas linhas do
processo civil, p. 214). Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, se posiciona
no sentido de que, extinto o processo de forma andmala (sem anélise de
mérito), havera tutela em favor do réu, mesmo que de menor intensidade. Seria
menos intensa essa forma de tutela, pois o réu tem, com a extingo do feito,
situago mais favoravel em relagdo a que até entdo tinha, uma vez que estd livre
da sujei¢o imposta pelo autor por meio da agio, mas poderd, a qualquer tempo,
novamente estar sujeito a sofrer e responder a outra idéntica demanda a ser
proposta pelo adversario (Tutela jurisdicional, n. 12, p. 74-75). Este entendi-
mento se sustenta sob o prisma de que o que se tutela ¢ a pessoa.

@ Candido Rangel Dinamarco, Tutela jurisdicional, n. 6, p. 65. Essa protegdo que
se da a ambos os litigantes no processo é, segundo o0 mesmo autor, também uma
tutela, embora de menor intensidade porque instrumental. Perceba-se, contu-
do, que quando o pedido é rechagado pelo 6rgao jurisdicional, a tutela €
prestada em beneficio do réu. Nao se vé ai, hiptese de grau menos intenso de
prestacio de tutela, pois o réu estara imunizado por meio da coisa julgada.

% Candido Rangel Dinamarco defende, com o brilhantismo que lhe € peculiar,
que a tutela jurisdicional “ndo ¢ uma tutela a direitos, mas a pessoas” (Tutela

Jurisdicional, n. 11, p. 71-73). Como a posi¢do é moderna, mantém-se a
referéncia a ambos.

(0 A relagiio existente entre 0 tempo e 0 processo passou a ser temdtica que ndo
fugiu dos profundos estudos doutrindrios. Entre nds, indispensavel a leitura da
obra de José Rogério Cruz e Tucci, Tempo e processo, RT, 1997; como também
o artigo de Luiz Guilherme Marinoni, Garantia da tempestividade da tutela
jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢fo, em coletinea coordenada pelo primei-
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Justamente pelo fato de a tutela jurisdicional ter de propiciar as
caracteristicas acima, verificou-se que suas modalidades tradicional-
mente presentes em nosso sistema se revelavam incapazes de garantir a
efetividade dela esperada.

Mostrou-se indispensdvel a adequagéio dos meios de obtengdo de
tutela jurisdicional s varias situagdes juridicas possiveis, surgindo, assim,
a nogdo da tutela jurisdicional diferenciada.®'

Além disso, a superagdo da classificagdo tradicional é o resultado
natural da evolugdo da ciéncia processual e, nesta perspectiva, da reto-
mada do conceito de tutela dos direitos.*

Dai uma parcela da doutrina atual tentar estabelecer uma classifi-
cagdo de tutelas jurisdicionais, ndo a partir de critérios exclusivamente
processuais, mas sim considerando a relagéo do processo com o direito
material.*

ro autor antes referido: Garantias constitucionais do processo civil, RT, 1999,
Ha, ainda, a importante obra de Cristina Riba Trepat, La eficacia temporal del
proceso. El juidicio sin dilaciones indebidas, J. M. Bosch Editor, 1997; ¢ os
textos de Adolfo Gelsi Bidart: El tiempo y el proceso, RePro, n. 23, jul.-set.
1981, p. 100-121, e, Del tiempo procesal y su manejo, RePro, n, 93, jan.-mar.
1999, p. 191-196. Exigir uma prestagfo jurisdicional ao seu devido tempo é
evitar danos advindos com a demora do processo, que Italo Andolina denomi-
nou como sendo dano marginal (“Cognizione” ed “esecuzione forzata” nel
sistema della tutela giurisdizionale, p. 17). .

A respeito, entre outros, ver a recente obra de Rogério Aguiar Munhoz Soares,
Tutela jurisdicional diferenciada; além dos ensaios de Andrea Proto Pisani,
Sulla tutela giurisdizionale differenziata, Rivista di Diritto Processuale, n. 4,
1979, p. 536-591; Donaldo Armelin, Tutela jurisdicional diferenciada, em O
processo civil contempordneo, coletdnea coord. por Luiz Guilherme Marinoni,
p. 103-115, e em RePro, n. 65, jan.-mar. 1992, p. 45-55; Adolfo Gelsi Bidart,
Tutela procesal “diferenciada”, RePro, n. 44, out.-dez. 1986, p. 100-105;
Augusto Marie Morello, Las nuevas exigencias de tutela, RePro, n. 31, jul.-
set. 1983, p. 210-220; Carlos Silveira Noronha, Apontamentos histéricos da
tutela diferenciada, p. 57-75; Ricardo Henriquez La Roche, Las formas dife-
renciadas de futela en el proceso civil iberoamericano, p, 47-60, e José Roberto
dos Santos Bedaque, As formas diferenciadas de tutela no processo civil
brasileiro, p. 61-123. Estes dois ultimos textos encontram-se na coletinea
Temas atuais do direito processual ibero-americano, Forense, 1998,

Luiz Guilherme Marinoni, Tutela inibitdria, p. 381,

Nessa perspectiva, a sugestio (o esbogo) de Luiz Guilherme Marinoni em
classificar as tutelas em: “i) tutela ressarcitéria (ai incluida a tutela ressarcitéria

(31
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Resta evidenciado, portanto, que o cidaddo tem direito a uma res-
posta jurisdicional, capaz de realizar o seu direito conforme as peculi-
aridades que este mesmo direito exige. Ou, em outros termos, segundo
a méaxima chiovendiana, o resultado do processo deve corresponder
exatamente aquilo — ou o mais proximo daquilo — que se verificaria se
espontaneamente fosse realizado no mundo do direito substancial

em forma especifica); ii) tutela reintegratéria; iii) tutela do adimplemento e iv)
tutela inibitéria (af inseridas a tutela inibitéria que tem por escopo prevenir fout
court a pratica de um ilicito, as tutelas inibitorias destinadas a impedir a
continuagio ou a repeticdo de um ilicito e as tutelas inibitérias relacionadas
ao inadimplemento)” (Tutela inibitdria, p. 426), Também nesta mesma linha
de pensamento, Teori Albino Zavascki apresenta a seguinte classificagdo; a)
tutela de direitos subjetivos individuais; b) tutela de direitos transindividuais;
e, c) tutela da prépria ordem juridica (Reforma do sistema processual civil
brasileiro e reclassificagdo da tutela jurisdicional, p. 255-262).

% Giuseppe Chiovenda: “Il processo deve dare per quanto é possibile praticamen-
tea chihd undiritto tuto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire™
(Dell’azione nascente dal contratto preliminare, p. 110). Sintetizando os pen-
samentos doutrindrios atuais, Humberto Theodoro Janior aponta: “O que re-
almente mudou os rumos da ciéncia processual foi a tomada de consciéncia da
doutrina e dos le gisladores de que o processo nido poderia se contentar com uma
autonomia cientifica limitada 4 pesquisa e conceituago de svas figuras juri-
dicas fundamentais. O que o século XX reclamava eram resultados préticos
individuais e coletivos, que dessem 4 fungdo jurisdicional do Estado uma
presenga efetiva de idealizador e realizador pratico dajustica. O processo tinha
que ndo ser apenas cientifico, mas eficiente e justo. Tinha que se apresentar
perante a sociedade como instrumento agil e confidvel de eliminagdo de
litigios, apto a proporcionar resposta concreta, caracterizada, a um so tempo,
fidelidade & vontade da lei e pela preocupagdo de adapta-la aos valores e
aspiragdes em confronto dentro do conflito juridico. (...) O processo que lega
ao novo milénio ¢ o da efetividade, no qual nio se cinge o Judiciario a dar aos
litigantes uma solugdo conforme a lei vigente, mas a que tenha como compro-
misso maior o de alcangar e pronunciar, no menor tempo possivel, e com o
minimo sacrificio econdmico, a melhor composigdo do litigio: a justa compo-
si¢do. A garantia do devido processo legal, herdada dos séculos anteriores,
lornou-se, em nosso tempo, a garantia do processo justo” (O processo civil
brasileiro no crepusculo do século XX, em coletdnea de textos do mesmo autor
O processo civil brasileiro no limiar do novo século, p. 2).

o

s

2

PROCESSO DE EXECUCAO

SUMARIO: 2.1 Uma primeira constatagiio: o descaso para com o pro-
cesso de execugdo — 2.2 Uma segunda constatagiio: a inoperdncia do
processo de conhecimento seguido do processo de execugio — 2.3 Da
cognigdo no processo de execugio — 2.4 Do contraditdrio no processo de
execugdo — 2.5 Juizo de mérito na execugdo — 2.6 A crise do processo
de execugdo — 2.7 Execugdo injusta.

2.1 Uma primeira constatacio: o descaso para com o processo de
execucio

No prefacio de sua obra, de 1946, Enrico Tullio Liebman assinala
que, no transcorrer de quase um século ap0s a primeira edigdo do Com-
péndio de Francisco Paula Batista (1855), “a ciéncia do processo traba-
lhou esforcadamente para elevar-se do estudo das formas materiais a
elaboragdo de um sistema, alcangando resultados que sdo-de conheci-
mento de todos os juristas. Contudo, entre as varias partes da teoria do
processo, a que mais tardou a beneficiar-se dos novos métodos e do ndévo
espirito de pesquisa foi a execugdo, devido talvez ao preconceito de
considera-la mera fase complementar do verdadeiro processo, apresen-
tando interésse puramente pratico e sem relagdes com a unidade do
sistema. E, como sempre acontece, 0 que pouco se conhece pouco
agrada: a execugdo continuou por muito tempo sendo a cinderela dos
estudos processuais. SO recentemente esta situacdo se modificou, e de-
vem-se assinalar sobretudo os trabalhos de Stein e de Carnelutti na
Italia™.!

Com efeito, o processo de execuc¢fio ndo tem tido a atengdo mere-
cida pelos processualistas e pelos operadores do foro em geral, os quais

M Processo de execugdo, p. X1.

1
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preferiram o aprofundado estudo do processo de conhecimento e, mais
recentemente, do processo cautelar e das chamadas tutelas de urgéncia.’

E, um tanto pior, muitos daqueles que se aventuraram a investigar
e desvendar os pontos controvertidos relativos a execucdo, fizeram-no
tomando, como premissas, regras ou principios proprios do processo de
conhecimento, o que acarretou o insucesso das incursdes.’

Reflexo, nodireito patrio, da aten¢ao voltada ao processo de cognigao
e das chamadas tutelas urgenciais e do descaso da matéria atinente &
execugdo, observa-se junto ds reformas até aqui operadas na legislagdo
processual, no que pouco se fez em prol da execugdo.*

) Nas palavras de apresentagdo de coletinea de textos e jurisprudéncia por ela
mesma coordenada, Teresa Arruda Alvim Wambier constata: “De fato, o processo
de execucdo —e aqui confesso ndo saber onde esta a causa e onde estéd o efeito —
foisemprerelegado aumsegundo plano pela doutrina, que sempre se ocupou mais
do processo de conhecimento e do processo cautelar, que resultaram incompara-
velmente mais elaborados e talvez efetivamente mais capazes de gerar resultados
mais visiveis, satisfazendo expectativas” (Processo de execugdo e assuntos afins,
RT, 1998). Fazendo a mesma observagdo, Candido Rangel Dinamarco, Execugdo
civil, p. 21-25. Em Portugal, a situa¢do ndo é muito diferente, como aponta Jodo
de Castro Mendes: “Acentuamos ja que o nosso Cédigo de Processo Civil é um
diploma declarativista, no sentido de que da particular relevo ao processo decla-
rativo, relegando para segundo plano o processo executivo, que muitas vezes &
esquecido quando o legislador traga quadros gerais e giza normas de aplicagdo de
principio a todas as espécies de processo” (degdo executiva, p. 6).
Teresa Arruda Alvim Wambier assevera ainda: “Durante um longo espago de
tempo, a grande preocupag¢io — e quase unica! — que inspirou as investigagdes
dos processualistas, no que diz respeito ao processo de execugio, foi a medida
em que as regras gerais, atinentes ao processo de conhecimento, podem aplicar-
se ao processo de execugdo” (apresentagdo da obra Processo de execugdo e
assuntos afins, RT, 1998).
Quanto as inovagdes reformistas no processo de execugdo, Araken de Assis
ponderou: “Nada obstante o mérito inegavel dessas mudangas, pois ninguém
se atreverd a impugnar reformas de nosso sistema processual, mesmo que
limitadas, convém néo apostar numa alterago radical na presteza da atividade
jurisdicional no campo da atuagéo coercitiva de direitos” (Reforma do processo
executivo, Inovagdes do Codigo de Processo Civil, p. 144). Ou seja, se as
reformas realizadas no processo de execugdo se mostraram insuficientes a
eliminar de vez as crises identificadas neste tipo de tutela jurisdicional, ndo se
nega, por outre lado, como bem ressalta Donaldo Armelin, que se este objetivo
constitui-se numa grande caminhada, o primeiro passo foi dado, restando
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Se 0 escopo do processo ¢ proporcionar a pacificagdo dos conflitos
sociais e, sendo a execugio —por atuar essencialmente nomundo empirico’
— forma pela qual se proporciona tal satisfagdo, é lamentavel constatar
que continua 4 mingua de estudos mais proficuos, tendo se dado énfase
a assuntos as vezes distantes da realidade a qual serve o referido proces-
0, meros processualismos.®

Contudo, talvez pelo amplo debate ja havido nas outras esferas de
atuagéo da tutela jurisdicional (conhecimento e cautelar) ou pela efetiva
tomada de consciéncia da verdadeira importancia do processo de execu-
¢do, é crescente o numero de obras e textos acerca dos problemas
relativos a execugio.

Assim, espera-se que, de uma vez por todas, seja afastado o carater
secundério reputado pela doutrina nacional ao processo de execugao,
para agora este merecer dela uma atengdo compativel com a sua impor-
tAncia para a efetividade da prestagdo jurisdicional.

2.2 Uma segunda constatac#o: a inoperincia do processo de conhe-
cimento seguido do processo de execugio

Focando as atengdes para o sistema classico do processo, temos que
ele foi formatado” mediante rigida separagdo entre as fungdes desem-

aguardar os proximos (O processo de execugdo e a reforma do Codigo de
Processo Civil, Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 725).

% Bem aponta Araken de Assis que “a fungdo executiva operano mundo dos fatos
e a estrutura, em que ela avulta, dita processo de execugfo, se caracteriza por
atos judiciais agressores da esfera juridica do executado. Exata, a respeito, a
célebre metéfora, segundo a qual ‘o processo’ de conhecimento transforma o
fato em direito, e o “processo’ de execugdo traduz o direito em fatos” (Manual
do processo de execugdo, p. 63).

© Ao tema, assinala Araken de Assis: “No seu estado atual, a caréncia assume

aspecto dramatico. E que, despreparado que esteja o sistema judicidrio para

resolver os desafios permanentes do processo de conhecimento, que se limita

a reconhecer qual dos litigantes tém raziio, a atuag@o pratica de direitos ji

reconhecidos, Ambito particular da execugio, constitui campo em que a falta

de efetividade compromete a ordem juridica. E inexiste duvida de que o

processo executivo oferece ao juiz, aos seus auxiliares e aos advogados, per-

sonagens principais nesta cena, labirinto intransponivel” (Comentdrios ao

Cédigo de Processo Civil, vol. 6, p. 1). )

Expressdo comum entre nds hoje, informatizados que estamos, e que exprime

forma de organizagdo.

a




32 A DEFESA DO EXECUTADO POR MEIO DE AGOES AUTONOMAS

penhadas no processo, o que deixou de ser satisfatorio e passou a ser alvo
de constantes criticas, em face dos novos valores do processo contem-
poraneo.®?

Além da estrutura classica ter alcangado proporgdes bastante rigi-
das, ¢ fato notorio que se prezou mais a cognigdo sobre a execugdo, tendo
por muito tempo se ocupado a doutrina em esclarecer as diferengas entre
essas duas facetas processuais.

Os aspectos que diferenciam as fungoes de cognicio e de execugdo
dizem propriamente respeito a finalidade distinta de cada uma delas: a ati-
vidade da cognigdo ¢ “descobrir e formulararegra juridica concretaque deve
regular o caso”, enquanto a atividade executoria se resume nas “operagtes
praticas necessarias para efetivar o conteudo daquela regra”;’ a cognigdo se
fundamenta na declaragdo, “visa declarar o que deve ser”, enquanto a exe-
cugio tem por escopo a atuagdo, “obter o que deve ser”,'*!!

Em outras palavras: “a distingdo fundamental entre o processo de
conhecimento e o executivo reside, pois, no enderegamento teleologico

® Aotema,lecional. M. Arruda Alvim Netto: “A estrutura do sistema brasileiro,

filiado ao continental europeu, modelou o seu processo civil em trés segmentos

estanques, cada um deles com fungdes proprias e sem que houvesse a possi-
bilidade de que uma fungdo fosse realizada fora do segmento a ela destinado:

a) conhecimento; b) execugdo; e ¢) cautelar. Foi um sistema formado a contar

do dltimo quartel do século passado, sobrevivendo sem reclamos expressivos

até, aproximadamente, ao término da 2.* Guerra Mundial. A preocupagio
nuclear na construgdo desse sistema foi a de tragar o perfil dos institutos ou
categorias juridicas, idealizar um funcionamento harménico e articulado dos
institutos; no plano da legislagdo, tendo sempre presente a missio do enqua-
dramento sistemdtico rigoroso dos institutos nas categorias doutrinarias fun-
damentais” (Anotagdes sobre alguns aspectos das modificagdes sofridas pelo

processo hodierno entre nés, RePro, n. 97, jan-mar. 2000, p. 53-54).

Enrico Tullio Liebman, Processo de execugdo, p. 33.

(% Francesco Carnelutti, Institui¢des do processo civil, vol. 1, p, 111.

Y Ensina Piero Calamandrei que “la cognicién se dirige a la declaracién de
certeza de um mandato individualizado (primario o sancionatério) y se expres-
sa en una decision; la ejecucion forzada trata de hacer que el mandato indivi-
dualizado, declarado cierto mediante la decision, sea praticamente ejecutado”
(Humberto Theodoro Jinior, 4 execugdo de sentenca e a garantia do devido
processo legal, p. 229). Ou, nas palavras de Fermando Amancio Ferreira: “A
distingdo entre o processo declaratorio e o processo executivo corresponde &
diferenga entre o declarar e o executar, entre o dizer e o fazer” (Curso de
processo de Execugdo, p. 13).

(¥
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de cada um deles: enquanto no primeiro toda a atividade converge a um
ato final de acertamento (sentenga), no segundo os atos todos, materiais
ou eventualmente decisorios, visam preparar o ato material final satisfativo
de direito”.!*"

Tomando como referéncia essa distingdo tragada entre cognigio e
execugdo, € que se asseverou mundo afora que cada qual devia corres-
ponder a relagdes processuais também distintas. Isto é, proclamou-se a
autonomia do processo de execugdo."

Um dos maiores entraves para a efetividade da tutela executiva estd
na exigéncia da formagdo de uma nova relagdo processual posterior a
cognigio ja realizada, ou seja, a forma como a execugdo de sentenca
condenatoria se apresenta contribui para a crise do processo de execu-
¢do,"” merecendo, por isso mesmo, ser abandonada.

? Candido Rangel Dinamarco, Execucdo civil, n. 62, p. 114. Olavo de Oliveira
Neto, por sua vez, afirma que a principal diversidade entre as duas atividades
estd “no que toca ao momento em que se verifica o contraditério das partes.
No caso de processo de conhecimento, o contraditério ocorre, em regra, antes
dos atos decisdrios, enquanto no processo de execugio eventual contraditério
ocorre, na maioria das vezes, apos os atos decisérios™ (4 defesa do executado
e dos terceiros na execugdo for¢ada, p. 32). Fazendo esta mesma observagiio
Donaldo Armelin, Apontamentos sobre o direito de defesa na execugdo forga-
da, p. 126.

3 Carlos Alberto de Salles salienta que a execugdo nio se distingue apenas pelo
objetivo ao qual se dirige, mas também por caracteristicas intrinsecas do
processo. Aduz: “Sem divida, ndo apenas na orientagdo finalistica, mas tam-
bém na natureza do processo judicial, residem os tracos definidores da ativi-
dade jurisdicional de execugfio. Essas caracteristicas, relacionadas com o
modus operandi da jurisdigio, em seu direcionamento a resultados préticos,
mediante cognigdo parcial —mas ndo inexistente—, sio verificadas em qualquer
das espécies de execugdo, mesmo naquela denominada impropria e naquelas
realizadas sem a necessidade de instaurag#o formal do processo de execugdo”
(Execugdo judicial em matéria ambiental, p. 232).

(9 Cf. Enrico Tullio Licbman, Processo de execugdo, p. 34; Candido Rangel
Dinamarco, Execugdo civil,n, 75,p. 131; Araken de Assis, Manual do processo
de execugdo, p. 96; Sérgio Shimura, Titulo executivo, p. 11 e ss.; Humberto
Theodoro Jinior, Processo de execugdo, p. 45-48.

9 Humberto Theodoro Jinior preocupou-se com o tema quando da tese de seu
doutoramento, expondo o equivocado tratamento dado 4 execugdo de sentenga,
defendendo de forma brilhante sua reforma. Tal obra veio a piblico — A
execugo de sentenga e a garantia do devido processo legal, Aide, 1987 —,
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O erro estd narazdo de que a tutela jurisdicional plena, sem duvida,
ndo termina com a sentenca condenatoria,'® merecendo a continuidade
necessaria para que o bem da vida em objeto realmente seja entregue ao
cidaddo que buscou no Estado a resolucio de seu conflito, caso contrario,
seria dizer que ele obteve, do Estado-juiz, uma sentenga para ganhar e
ndo levar." Logo, ainda que possa soar estranho, o objeto final do
processo ndo deve ser localizado na sentenga e sim na execugdo.'®

porém ndo tendo o merecido respaldo, quer doutrindrio, quer legislativo, Quanto
A crise do processo de execugdo, o tema serd mais adiante examinado (v. 2.6),
mas desde ja se pode dizer: “A crise do processo de execugdo pode ser superada
a partir de uma reestruturagdo da fungio jurisdicional. A possibilidade de
execugio no préprio processo de conhecimento — como conseqiiéncia natural
4 prolagdo da sentenga ou de alguma decisdo relevante — aparece como uma
forma de contribui¢do para uma maior efetividade do sistema atual. Neste
aspecto, deixar-se-ia de lado a verdadeira fic¢io de que seria necessario um
hiato entre a prola¢do da sentenga e sua execugio para o cumprimento espon-
tAneo da obrigagdio. Ora, este hiato ao invés de ser aproveitado pelos devedores
para evitar um novo processo, acaba por encorajd-los a aguardar até que a
sentenca realmente tenha peso e carga de imposi¢ao” (Rogéria Fagundes Dotti,
A crise do processo de execugio, Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, n. 2, maio-ago. 1996, p. 389). i

(9 Observa Cindido Rangel Dinamarco que a tutela condenatéria “se limita &
abertura de canais para a satisfagdo do credor mediante a execugdo forgada: o
resultado positive do processo condenatério nido chega ao ponto, ele préprio,
de consumar essa satisfagdo™ (Tutela jurisdicional, n. 6, p. 66). E em razdo
dessa perspectiva que Eduardo Talamini identifica na condenatéria uma “fun-
¢iio processual”, ou seja, destaca ndo o que ela é, mas o que ela prepara (Tutela
relativa aos direitos de fazer e de ndo fazer, p. 188).

(M José Carlos Barbosa Moreira aponta que, entre processo de conhecimento e
processo de execugdo, existe um denominador comum: “Visam um e outro &
tomada de providéncias capazes de, conforme o caso, preservar ou reintegrar
em termos definitivos a ordem juridica e o direito subjetivo ameagado ou
lesado” (O nove processo civil brasileiro, p. 301). Tal caracteristica apontada
como comuni entre os dois processos ¢ suficientemente razodvel para, consi-
derando aqueles casos em que a sentenga por si 6 ndo realiza a satisfagdo do
direito, propiciar a concepgio de uma tnica tutela jurisdicional, que deverd
percorrer as fases necessarias para o atingimento de sua efetividade. O préprio
Enrico Tullio Liebman, que estudou a fundo a histdria da evolugio do processo
executivo, aponta que, no uso germénico e no longobardo, “cognigdo e execu-
¢do ndo se apresentavam distintas nem separadas; o procedimento destinado
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Afinal, “considerado o processo pelo prisma da efetividade, enten-

dida como a realizagio pratica do direito, natural que o julgamento da
causa traga consigo o direito a sua execucdo, tornando-o 0 mais préximo
daquele objetivo processual”."

E patente a faléncia do conceito de senten¢a condenatéria® e do

binémio condenatdria-execugdo forgada,? tanto que a referida sentenca

(18)

(19}
(20)

121}

a satisfagdo do credor constituia um todo unitario, no qual se podia inserir a
cogni¢do como um incidente nfio auténomo, e ao pronunciamento da sentenga
sucedia diretamente, por obra do préprio juiz, a atividade tendente a obter o
adimplemento do devedor, ou, quando menos, analoga promessa em forma
solene, sem que, por isso, fésse de mister um requerimento especial do credor,
o qual estava ja implicito na petigéo inicial, que objetivava, ndo uma sentenga,
sendo o resultado, concreto, final, consistente no pagamento do débito ou na
restitui¢do da soma ou outra coisa qualquer” (Embargos do executado — Opo-
sicées de mérito no processo de execugdo, p. 55).

José Lebre de Freitas assinala que “o escopo tipico final do autor nio diverge,
na sua esséncia, quando se passa da ac¢do de condenagdo para a de execugio:
quando o credor pede a condenagio do devedor, perante a verificagiio ou a
eminéncia da violagdo duma norma de pretensdo, a finalidade Gltima por ele
prosseguida € a realizagiio ou reparagdo efectiva do direito, perante a qual o
acto de acertamento ¢ instrumental. A ac¢do aparece assim como uma etapa
no caminho que conduz & efectivagdo da garantia, etapa essa em que o prévio
acertamento do direito tem como conseqiiéncia a vinculagio do contetido da
sucessiva pretensdo executiva”, Essa constatagdo, segundeo o referido autor, faz
vislumbrar que as atividades estio funcionalmente coordenadas (4 acgdo
executiva, p. 20, nota 35-A).

Carlos Alberto de Salles, Execugdo judicial em matéria ambiental, p. 237.
Segundo Enrico Tullio Liebman, “a agio condenatéria, da mesma forma que
as outras agGes, morre por consumagio, isto €, por haver atingido o seu fim no
momento em passa em julgado a sentenga. A execugdo, na eventualidade de
ser proposta, representa névo e separado processo”. A sentenga condenatéria
tem, segundo ainda o mesmo autor, duplo contetido e dupla fungfio: primeiro
declara o direito existente (fungdo declaratéria); e em segundo lugar faz vigorar
para o caso concreto a sangdo prevista na ordem juridica (fungéio sancionadora)”
(Processo de execugdo, p. 35 e 15, respectivamente).

Ao tema, assinala Donaldo Armelin: “Alias, a aboligéio da separagio entre
tutela condenatéria e a executiva vem sendo objeto de manifestagtes favordveis
da doutrina, considerando-se os resultados atingidos pelas formas de execugio
sem processo auténomo para tanto e, ainda, pela tutela mandamental, que,
outrossim, dispensa a formag#o desse processo. Isto obviamente apenas no
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tem sido revista e muito criticada pela melhor doutrina, a qual defende
a sua necesséria auto-aplicabilidade,” o que, segundo parcela de juristas,
somente se conseguird mediante a utilizagio de meios coercitivos.?

Em nosso antigo digesto processual, havia previsio expressa (CPC
de 1939, art. 196) no sentido de que o processo terminaria tdo-somente
com o fim da execucio, isto &, o processo se apresentava numa unidade:
cognig¢do seguida da execugdo, tudo sem intervalos. Tal previsdo parece
correta e coerente com a finalidade que tem o processo, que ¢ propiciar
a satisfacdio do direito, que, embora devesse ser alcangcado mediante
cumprimento esponténeo da parte derrotada, somente ¢ atingido median-
te a forca dos (necessarios) atos executivos.

Alias, como ja dizia Eduardo J. Couture, conhecimento e declara-
cdo sem execugdo é academia e ndo justi¢a,” de modo que fica evidenci-

concernente s execugdes decorrentes de titulos executivos gerados em proces-
so de conhecimento a elas antecedente” (Apontamentos sobre o direito de
defesa na execugdo forgada, p. 124-125).

29 Assinala José Roberto dos Santos Bedaque: “Aquele que alega violagdo a um
direito precisa obter a tutela condenatoria, insuficiente para a satisfagio do
direito, pois imprescindivel seja acompanhada da tutela executiva. Essa técni-
ca, do bindmio condenacdo-execuciio, deve ser abandonada, dotando-se a
tutela condenatoria de forga suficiente para, por si so, satisfazer o direito
lesado” (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia,
p. 15, nota 15).

23 Quanto as criticas feitas contra a sentenga condenatoria, vide, por todos, Luiz
Guilherme Marinoni, Tutela inibitoria, item 5, p. 313-344, 0 qual traz vastissima
referéncia bibliografica sobre o assunto.

) Estudios de derecho procesal civil, v. 1, p. 89. Em outro momento, 0 mesmo
autor uruguaio leciona: “No processo humano que consiste em saber, querer
e agir, a execugdo corresponde ao tltimo térmo. No processo judicial também
se comega por saber os fatos e o direito mediante o contraditério de ambas as
partes e por obra do juiz; em seguida, éste decide, ou seja, quer em sentido
juridico, querer éste ao qual se atribui uma eficacia téda especial; e por tiltimo
age, isto &, assegura praticamente o resultado da obra intelectual e volitiva,
através das diversas formas exigidas pelo proprio contetido da sentenga. (...)
A atividade jurisdicional cumpre-se tanto através da atividade de conhecimen-
to como mediante a atividade de coer¢do, Um conceito que abranja €ste
problema em todos os seus instantes, do primeiro ao tltimo, terd de reconhecer
que existe uma unidade fundamental entre todos os momentos da jurisdico,
quer no que se refere aos declaratérios (ou cognitivos), como no que se refere
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ado que somente um perfeito equilibrio entre essas duas fungdes e as
possibilidades de fazer efetivo o resultado dessa conjugacdo da a juris-
digdo seu efetivo sentido de realizadora da justiga.”

Porém, os defensores da autonomia do processo de execugdo cri-
ticavam com veeméncia o referido dispositivo legal do CPC de 1939.%

Pontes de Miranda é um dos juristas que ha muito tempo ja sustenta
que “A dicotomia dos procedimentos em processos de cogni¢édo e pro-
cessos de execugdo prende-se @ época em que os processualistas ndo
haviam classificado, comrigor cientifico, as pretensdes e agoes. Todavia,
ndo esperemos que cedo se libertem dela. O que eles chamam processo
de cognigdo ndo € mais do que o processo que ndo € o que corresponde
a execugdo. Porém, ainda com essa explicagdo, que ndo chega a ser
justificagdo, ndo atendiam a que as agoes executivas com adiantamento
de cognicdo estariam, com razdo igual, em qualquer das duas classes, a
que ha agdes de cognigdo com carga imediata de executividade e a que
muitas questdes se levantam durante o processo das execugdes que nao

aos executivos”. E mais adiante arremata: “Declaragdo e execucdo ndo sdo,
portanto, duas maneiras independentes de ser da jurisdigdo, que tenham entre
siarelagdo de antecedente e conseqiiente, ou vice-versa. S&o tdo-somente dois
instantes, unidos entre si por uma série de vinculos tdo profundos, que € pouco
menos que impossivel destruir a sua unidade” (Fundamentos do direito pro-
cessual civil, p. 368-369 e 380, respectivamente).

251 Pertinentes as observagoes de De Placido e Silva, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, p. 399, verbis: “Nio hd, pois, entre a propositura da acgéo, pela
qual se instaura a instdncia, e a execugo da sentenga, qualquer solugdo de
continuidade, desde que, pela execugdo, ndo se estabelece novo juizo, nem
litigio, nem demanda, mas, simplesmente, se procura dar cumprimento ao
decreto judicial que se formulou na primeira fase da acgdo”. Para Gabriel
Rezende Filho, Curso de direito processual civil, v. 3, n. 1019, p. 169-170,
também ndo se justifica a tese da autonomia da execugdo de sentenca: “Sem
a execucdo, a sentenga condenatoria ndo teria eficicia. Seria como o sino sem
badalo ou o trovdo sem a chuva, como diziam os praxistas. A execucio,
portanto, é a fase l16gica e complementar da agfo. Vindo a juizo, ndo pretende
o interessado obter apenas a declaragdo ou reconhecimento de seu direito de
um modo platénico, mas aspira & mais completa tutela juridica com a efetiva
mantenga ou restauraco de seu direito, (...) Ha uma unidade l6gica entre agdo
e execugdo”.

) Entre os criticos aquela redagdo do art. 196 do CPC de 1939 estd Candido
Rangel Dinamarco, Execugdo civil, n. 75, p. 131 e ss.
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a0 questOes de execugdo nem a elas corresponde processo executivo
(e.g., embargos de terceiro 4 execugdo). Demais, que seria cognigiio, em
sentido tdo largo e a0 mesmo tempo tdo estreito? Dar-se-4 que nfo haja
cognigdo em tantos despachos durante a execugdo? Dar-se-4 que o
conhecer para executar seja diferente do conhecer para que depois se
execute? (...) O valor da dicotomia ‘procedimento de cognigdo, proce-
dimento de execugdo’, no plano tedrico e no pratico, é quase nenhum.
Pode-se tratar, a fundo, o processo civil sem qualquer alusdo a ela”.?

Outra ndo € a conclusdo a que chegou Adolfo Schonke: “El derecho
positivo ha ido ciertamente demasiado lejos al separar com excesivo
rigor el procedimento de cognicién y ejecucion”

Na verdade, entre essas duas grandes fungdes jurisdicionais em
questdo, nao existe uma contradigfio basica ou necessaria que exija
.moanommam_:m sua apreciacdo em ag¢des ou procedimentos separados e
irredutiveis.®”

A razdo de persistir, ainda hoje, esse quadro negativo de se exigir,
necessariamente, o ingresso de uma nova relagfo processual auténoma
— processo de execugdo — para se alcangar a satisfagdo do direito reco-
nhecido na sentenc¢a condenatéria, estd nas influéncias do direito roma-
no, em especial do conceito de jurisdigdo (= somente dizer o direito).*®

@ Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, t. 1, p. 70-71.

% Derecho procesal civil, p. 14.

@ Cf. Humberto Theodoro Janior, O procedimento interdital como delineador
dos novos rumos do direito processual civil brasileiro, em coletanea de textos
do mesmo autor: O processo civil brasileiro no limiar do novo século, p. 37.

©% Neste aspecto, ver brilhante evolugdo histérica tragada por Ovidio A. Baptista
da Silva, Jurisdi¢do e execugdo na tradi¢do romano-canénica, RT, 1996. O
autor deixa evidente, entre outras, que a compreensdo da distingio entre
Jurisdictio ¢ imperium € ponto essencial para esclarecer o sistema ainda hoje
reinante. Explica o autor que a composigio da lide era realizada através de um
decidere confiando a um iudex privado. Ndo tendo sido espontaneamente
cumprida a decisio, era mister buscar no praetor (fungio publica) a necesséria
ordem ou coergdo para o cumprimento da decisdo, nisto consistindo o imperium.
Significa dizer que foi preservado, até a atualidade, o principio de que o ato
Jurisdicional tipico (sentenga) ¢ constituido exclusivamente de juizo, sem que
a ordem integre 0 seu contetido, ndo podendo, portanto, serimperativo (p. 25-47).
Por outro lado, o praetor tinha seus poderes limitados 4 ordem, nada mais. A
partir disso, criou-se a concepgdo de que antes da fase executiva se fazia mister
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Outro fator que contribuiu para essa incongruéncia foi a concessao,
pela ordem juridica, de executoriedade s cambiais. Se estas passaram
a ser capazes de gerar um processo executério auténomo que prescin-
disse de prévia cognigio, por que ndo haveria a sentena condenatéria
de ter a mesma virtude, podendo legitimar igualmente um processo
executorio independente?*' Assim, de maneira extremamente equivocada,
imaginou-se que era necessdrio dar & sentenga condenatéria, no minimo, a
mesma dignidade reconhecida pela ordem juridica as cambiais.

Logo, percebe-se que essas influéncias,” apegadas exclusivamente
ao mundo juridico, tipicamente de conceitos puros, fizeram o direito
distanciar-se da realidade social.

Destarte, é grande o namero de sistemas ?.ooomwcm_m orientados
nesses preceitos, entre eles o do Brasil, o que por si s6 explica a realidade
negativa em que se encontra o ordenamento juridico nacional, no que se
refere 4 execugio de sentenga.”

Todavia, a concepgio de que o processo de conhecimento e 0 processo
de execugo s3o compartimentos estanques sempre foi impropria,™ sen-

ter havido, necessariamente, a cognido; até para evitar que o juiz, ndo tendo
ainda alcancado a cerleza (antes da sentenga, portanto) viesse a cometer
injusticas, concedendo antecipadamente alguma medida executiva (conside-
rando que depois, quando da sentenga, se reconhecesse a inexisténciado direito
entéio tutelado). Daf o axioma previsto no art. 583 do CPC: nulla executio sine
titulo.

69 Idem, ibidem, p. 152.

2 Humberto Theodoro Janior evidencia que ndo é de hoje que a concepgéo
romanistica sofre criticas, registrando que Ulpiano ja reclamava pela unidade
de procedimento, para o qual litis exercitatio + iudicati actio = tota causa (4
execucdo de sentenca e a garantia do devido processo legal, p. 207).

(% O Min, Carlos Velloso do STF, em texto intitulado Como eliminar a lentiddo
da Justiga?, publicado no Jornal Folha de S. Paulo, ano 78, n. 25.386, datado
de 04/10/1998, caderno Opinido, afirmava que para afastar o mal da lentiddo
que assombra a Justiga, entre outras coisas, € o caso de se eliminar o processo
de execugdo de sentenca. Diz o Ministro: “De outro lado, as leis processuais
devem ser simplificados, abolindo o excesso de formalismo, que realiza a
intelectualizagdo da burocracia judiciaria. Além disso, tudo deveria ser reali-
zado na instincia de conhecimento, eliminado-se o processo de execugdo, Isto
&, a sentenca abrangeria as duas fases: conhecimento e execugdo™.

% Ovidio A. Baptista da Silva ji asseverava que “a separagio radical, como se
tratasse de dois compartimentos estanques, do processo de conhecimento e do
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do atualmente possivel dizer que tal dicotomia encontra-se mitigada, pois
a propria ordenagdo positiva do processo impulsiona a relativizago da
classica separagdo entre conhecimento e execucdo.” E cada vez mais
presente™?’ a tendéncia bastante acentuada de, numa mesma relagdo

(35}

136)

processo de execugdo, ¢ impropria e incapaz de dar-nos explica¢do satisfatdria
para inimeras agdes, onde as operagdes de transformagdo da realidade se dio
dentro do processo de conhecimento, o que significa que a atividade de cognigio
e execugdo podem e, seguidamente, em verdade se encontram, misturadas
numa mesma demanda” (Sentenga e coisa julgada, p. 87).

A atual redagd@o do art. 273 do CPC e também a do art. 461 do mesmo diploma
legal, permitindo a antecipagdo de tutela e a execugfo especifica das obrigagdes
de fazer e ndo fazer, negam a separag¢io, ja que, para que haja o cumprimento
dessas obrigag@es, ndo serd mais necessaria a veiculagdo de duas demandas
autdnomas. Sobre o assunto, v. Ovidio A, Baptista da Silva, Acdo para cum-
primento das obrigagGes de fazer e ndo fazer, p. 261-268 e O processo civil e
suarecente reforma, p. 413-430; Kazuo Watanabe, Tutela antecipatdria e tutela
especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do CPC), p. 19-
51; Ada Pellegrini Grinover, Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e nfo
fazer, p. 271-269; J. E. Carreira Alvim, Tutela especifica e tutela assecuratdria
das obrigagdes de fazer e ndo fazer na reforma processual, p. 271-279; Eduardo
Talamini, Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a antecipacdo de tutela
ex vi do art. 461, § 3.°, do CPC, p. 135-170, e o recente Tutela relativa aos
deveres de fazer e de ndo fazer, RT, 2001; Teori Albino Zavascki, Antecipagio
de tutela e obrigagdes de fazer e de ndo fazer, p, 462-482; Flavio Luiz Yarshell,
Tutela especifica e a reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 39-42; e Luiz
Guilherme Marinoni, Tutela especifica, RT, 2000.

Outra inovagdo legislativa que demonstra a mitigag&o da separagéo, além das
jd citadas nanota anterior, é a execugio dos julgados proferidos pelos Juizados
Especiais Civeis, conforme previsgo do art. 52, IV, da Lei 9.099/95. Com
efeito, diante da redagdo do referido dispositivo, em face do ndo-cumprimento
espontineo do julgado, tendo sido formulado simples pedido do credor (até
verbal), proceder-se-a desde logo & execugdo, dispensada nova citagdo; vale
dizer, dispensada a instauragdo de um novo processo. A execugio ¢ fase do
processo como um todo (esta constatagdo também € feita por Donaldo Armelin,
o qual afirma que dispensada a citagdo do devedor condenado para o inicio da
execugdo “permite entrever a soldagem das fases de conhecimento e executiva,
em um unico processo”, Apontamentos sobre o direito de defesa na execucéo
forgada, p. 124). A redagio deste dispositivo da Lei 9.099/95 somente merece
critica quanto a exigéncia de pedido do credor. Comentando o referido dispo-
sitivo legal, Joel Dias Figueira Junior critica: “Todavia, em absoluto contra-
senso ou, talvez melhor, em total falta de senso, o legislador ndo cria a auto-
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processual, aceitar-se atos cognitivos e executivos. O antigo dogma—que em
verdade nunca teve fundamentagio tedrica que o sustentasse® —comega a ser
superado 4 medida que se concebe que, entre cognicio e execugdo, deve
haver total intera¢do, pois ambas sdo fases ou momentos de uma atividade
continuativa; o processo como instrumento do direito material.***

(37)

(38)

(39)

execugio da sentenga — mantendo-se insensivel, neste particular, 4 propria
evolugdio e escopo da ciéncia processual na virada do terceiro milénio — e
continua a exigir do vencedor que se manifeste interessado na execugéo do
julgado, como se ele, por alguns relampos de falta de lucidez, ndo desejasse
mais o que sempre desejou, antes e durante todo o processo, que era obter a
efetivagio do seu direito, a realizagio material de sua pretensdo” (Comentdrios
& Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, p. 382).

J4 existe atualmente, também, um esbogo inicial, ainda que em fase de elabo-
ragéio e aperfeigoamento, propondo a reforma do processo de execugdo, cuja
autoria é do ex-Ministro do STJ Athos Gusmao Carneiro (v. integra desse pro-
jeto em Sugestdes paraumanovasistematica da execugdo, Genesis—Revistade
Direito Processual Civil, n. 17, jul.-set. 2000, p. 635-644). Nessa reforma,
vislumbra-se a aceitagiio de que a sentenca judicial ndo deve ser executada
como hoje se faz, mas sim deve ser cumprida. Nao haverd, portanto, a formagéo
de novarelagdio processual quando diante de uma sentenga condenatoria ou dos
demais instrumentos a ela equiparados (sentenga penal condenatoria transitada
em julgado, sentenga arbitral etc.). Na sentenca, o juiz devera fixar um prazo,
ndo superior a vinte dias, para cumprimento esponténeo da sentenca. Entretan-
to, consta ainda do projeto, de forma absolutamente equivocada, a exigéncia de
que caso ndose vislumbre neste prazo o cumprimento por parte do vencido, deva
o vencedor requerer a expedi¢do de mandado de penhora e avaliagdo. Ndo
consta deste projeto, mas parece que seria de bom alvitre se utilizar de técnica
como a do procedimento monitério, ou seja, estabelecer um bonus para pronto
cumprimento da sentenga ou, entdo, a fixagio de uma multa para caso de néo-
cumprimento dela. Assim acontecendo, restard consumado o desejo externado
por Ovidio A. Baptista da Silva, de “estabelecer-se uma forma de tutela juris-
dicional que preste satisfatividade final e definitiva a determinados direitos
materiais, sem a exigéncia irracional e mortificante de ter o litigante vitorioso
de percorrer o 4rduo caminho do procedimento executivo autonomo” (Jurisdi-
¢do e execugdo na tradigdo romano-canénica, p, 10-11).

“Nunca houve, portanto, qualquer necessidade teérica que determinasse a
separagilo entre a fase condenatoria da demanda e a correspondente execugio
de sentenga que ai se proferisse” (Ovidio A. Baptista da Silva, Sentenca e coisa
Julgada, p. 266).

Donaldo Armelin ja lecionava “... que a execugdo forgada nio esté restrita a
um processo auténomo de execugio, mas sim a esse tipo de processo €, ainda,
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A dita relativizagao hoje notéria “é, por um lado, resultado da
mencionada combinagdo de mecanismos processuais, de caracteristicas
diversas, em um mesmo tipo de processo, de maneira a garantir maior
efetividade das medidas judiciais. Por outro, é produto das novas espé-
cies de interesses que passam a ser vindicados em juizo™.*

Percebe-se, pois, que a autonomia do processo de execugdo néo é
absoluta,” sendo incorreta a imposi¢do de se instaurar um processo de

a uma fase de um processo de conhecimento habil a gerar coisa julgada
material, na qual se integra, assegurando-lhe fei¢do e escopo proprios” (Apon-
tamentos sobre o direito de defesa na execugdio forgada, p. 125). Esta situagido
Jj& ndo é novidade em outros ordenamentos, como se pode constatar, v.g., no
texto de Luis Alberte Vieira Ruiz, o qual assinala: “De ahi resulta que en el
Uruguay, salvo el caso de ejecucion de laudo arbitral o sentencia extrenjera,
cognicion y ejecucion se dan en un mismo proceso, como una continuacion la
una de la outra, no sélo logica sino material. Para ejecutar las sentencias y los
mandamientos judiciales vueltos ejecutivos, nos es necesario iniciar un nuevo
proceso sino la peticion se plantea en el mismo proceso en que la sentencia o
el mandato fueron dictados, comouna prosecucion natural de la accion ejercida
al inicio” (Problemas actuales de la ejecucién forzosa singular, RePro, n. 34,
abr.-jun. 1984, p. 159). Este mesmo autor lembra que Piero Calamandrei ja
defendia que cognigdo e execugdo ndo sdo mais do que dois mpmentos, duas
fases, da jurisdi¢do, ligadas ao fim Gltimo perseguido. J. Ramiro Podetti
tambeém aponta esta como sendo uma das diferengas entre o sistema puro e o
sistema adotado na Espanha e em outros paises; diz: “Nuestro proceso ejecutivo
es un verdadero ‘juicio’, siempre jurisdicional, com etapas necesarias de
conocimento (el examen del titulo por el juez), bilateralidad y posible cotienda
(cuando el ejecutado excepciona)” (Tratado de las ejecuciones, p. 97).
@9 Interessante, ainda, o recém-estudo feito por Flavio Luiz Yarshell, Tutela
Jurisdicional, no qual o autor constata que a tipologia tradicional dos processos
e procedimentos por vezes nio se apresenta adequada para atender a situagio
material controvertida. Entre outras observagdes, reconhece o referido autor
que arelativizagio do bindémio conhecimento/execugdo traduz varios reflexos
que determinam a atual impossibilidade de se falar em um fipo de processo e
procedimento como tradicionalmente concebido (p. 175-176).
@ Carlos Alberto de Salles, Execu¢do judicial em matéria ambiental, p. 240.
9 Teori Albino Zavascki salienta que “a autonomia do processo de execucgo nio
€ absoluta, nem decorre de uma imposi¢do de natureza cientifica. Depende, na
verdade, de opgdo politica do legislador, que, atento para a natureza instrumen-
tal do processo, deve dota-lo de formas e procedimentos adequados ao fim a
que se destina: a realizagdo segura, célere e efetiva do direito material” (Titulo
executivo e liquidagdo, p. 25-26).
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execugéo de sentenga, por se mostrar realmente desnecessario,** sendo
plenamente compativel que a execugdo forgada, como forma autébnoma
de solugdo das crises de insatisfagdo ou realizagéo,* preste-se somente

@) No mesmo sentido, a licio de Humberto Theodoro Junior, 4 execugdo de
sentenga e a garantia do devido processo legal, p. 193 e ss., 0 qual propugna
pela desnecessidade de se instaurar um processo de execucdo por titulo exe-
cutivo judicial. Diz o jurista: “.., o processo como veiculo da prestagdo
jurisdicional, tem-nos levado ao convencimento de que o romantismo de nosso
sistema juridico nos conduziu a uma dicotomia entre processo de conhecimen-
to e processo de execugiio, em grande parte desnecessdria e até mesmo perni-
ciosa. (...) Nossa proposigdo é a de que o bom senso nio exige a manuten¢do
da atual dualidade de relages processuais (conhecimento e execugdo) quando
a pretensdo contestada ¢ daquelas que, deduzidas em juizo, reclamam um
provimento jurisdicional condenatério. A obrigatoriedade de se submeter o
credor a dois processos para eliminar um s6 conflito de interesses, uma so lide
conhecida e delineada desde logo, parece-nos complicagdo desnecessaria e
perfeitamente superavel, como, alids, ocorre em sistemas juridicos como anglo-
saxdnico”. Alias, considerando, como cedigo na doutrina (por todos, vide Luiz
Rodrigues Wambier, Liguidagdo de sentenca, RT, 1997, p. 45 € ss.), que a
liquidagéio de sentenga constitui-se, também, processo autbnomo, poderd o
cidadio, para alcangar a satisfacdo do mesmo direito subjetivo, ter que enfren-
tar trés processos auténomos; ou, ainda, quatro processos, caso necessite fazer
mio de uma agdo cautelar.

Ratificando sua irresignagdo ao sistema adotado pelo legislador patrio, Ovidio
A. Baptista da Silva arremata: “O fracionamento de duas demandas, a de
cognicdo e a de execugdo posterior, com a decorrente duplicago de energias
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e despesas, realiza afinal a reunido dos dois principios, agora sim irmanados

no mesmo proposito; nem celeridade nem economia!” (Celeridade versus
economia processual, Genesis— Revista de Direito Processual, n. 15, jan.-mar.
2000, p. 54). De outro lado, Leonardo Greco arremata: “Constata-se, desde
logo, que a pureza da separagdo da atividade coativa e da atividade cognitiva
em processos distintos ¢ apenas iluséria, porque incidem na execugéio preten-
sdes cognitivas de outros sujeitos, como o proprio exeqiiente, os credores
concorrentes, o arrematante e o adjudicatario, que tém de ser equacionadas no
proprio processo executivo, ...” (O processo de execugdo, v. 2, p. 582).

@5 A lide na execucfio ¢, conforme ja preconizava Francesco Carnelutti, uma
pretensdo insatisfeita (Institui¢des do processo civil, v. 1,p. 126). Jaime Guasp
também pontifica: “Proceso de ejecucién es, pues, aquel que tiene por objeto
una pretension en que se reclama del 6rgano jurisdiccional la realizacion de
una manifestacion de voluntad” (Derecho procesal civil, t. 1, p. 685). Assim,
parece licito poder falar que na execugdo existe mérito, pois este se traduz na
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aos titulos executivos extrajudiciais que, ante a forca que a eles foi
atribuida, ensejam diretamente a eficicia executiva e o procedimento
como foi concebido,*® e aos demais titulos judiciais, cuja formagdo ndo
se deu por meio de anterior processo (civil) de conhecimento.

Parece correto afirmar, entdo, que, mesmo sendo permitido pelo
ordenamento juridico pétrio haver execug¢do sem titulo executivo — exe-
cugdes complexas? —, ndo é correto dizer que o axioma do art. 583 do
CPC esteja quebrado ou superado. Na verdade, ele merece nova inter-
pretagio, segundo a qual ndo hd processo de execugdo sem titulo exe-
cutivo que o embase.*

existéncia de uma lide controvertida, que diz respeito & satisfacdo do credor
ou a realizagdo do direito (Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do
processo e da sentenga, p. 102; e Gelson Amaro de Souza, Mérito no processo
de execugdo, p. 255-267). Para Olavo de Oliveira Neto, mérito na execugio é
a realizagdo dos atos executivos, cuja finalidade sera sempre, seja qual for o
meio executivo escolhido, satisfazer o direito do exeqiiente (4 defesa do
executado e dos terceiros na execugdo forcada, p. 74-78). Candido Rangel
Dinamarco afirma também existir mérito no processo executivo; todavia, se-
gundo ele, este somente serd objeto de julgamento nos embargos. Nestes é que
se dird se o exeqiiente tem ou ndo o direito que alega ter na execugéo por ele
proposta (O conceito de mérito em processo civil, Fundamentos do processo
civil moderno, t. 1, p. 259-261).

Nesse mesmo sentido, o anseio de Humberto Theodoro Janior, O procedimento
interdital como delineador dos novos rumos do direito processual civil brasi-
leiro, em coletdnea de textos do mesmo autor: O processo civil brasileiro no
limiar do novo século, p. 26.

41 A denominagdo ¢ feita por Carlos Alberto de Salles, que explica: “O atributo
marcante dessa execugdo complexa, consagrada pelas inovagdes trazidas a luz
pelo advento do art. 461 do CPC, é a ampla possibilidade de escolha de medidas
executivas e de determinagio das providéncias necessérias para a produgio dos
resultados préticos desejados” (Execugdo judicial em matéria ambiental, p.251),
Naltalia,emtextorecente, Giovanni Verde analisa o axioma nulla executio sine
titulo, afirmando que, em algumas situagdes (r.g. obrigagdes de fazer e ndo
fazer), apresenta-se desatualizado, constituindo verdadeiro obsticulo para a
efetividade da tutela jurisdicional dos direitos. (Attualita del principio nulla
executio sine titulo, Rivista di Diritto Processuale, n. 4, 1999, p. 963-988).
Também fazendo uma nova releitura desse axioma estd Mauro Bove que, ana-
lisando em especial a situagdo que envolve concurso de credores, conclui que
nulla executio sine titulo significa “nessuna azione esecutiva senza titolo”,
defendendo, com isso, que ¢ possivel aqueles credores ainda sem titulo partici-
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2.3 Da cogniciio no processo de execugio

Mesmo se propugnando que ¢é inaceitavel, perante a efetividade do
processo, que se exija a instauragio de um novo processo apoés finda a
fase de conhecimento, ¢ pacifico que a execugdo — quer auténoma quer
considerada mera fase — nfio é somente composta por atos executivos.

Por vezes, antes de o0 ato executivo se concretizar, ¢ mister prepara-
lo, 0 que pode envolver, entre outros fatores, juizos de valor.* De outro

parem de execugdo instaurada por um credor que ja apresentou um titulo exe-
cutivo. Como se existisse uma execugdo derivada e outra principal (L 'esecuzione
Jorzata ingiusta, p. 37-49). Paulo Henrique dos Santos Lucon opina no sentido
de que o axioma nulla executio sine titulo ndo seja afastado, apenas adaptado
aumanovarealidade (Eficdcia das decisdes e execugdo provisoria, p.228-230).
Ao tema, ainda, esclarecedoras as palavras de Roger Perrot: “Em nossos dias,
mudoua éptica, sob a pressio, é mister dizé-lo, dos meios negociais. Para quem
ganhou a causa, a sentenga nfo € sendo uma etapa, importante decerto, mas que
em sinada mais representa que uma satisfagdo académica: o que conta, para ele,
¢ menos o dia em que se profere a sentenga do que aquele em que ele recebe a
soma devida. No pensamento do jurisdicionado, o imperium & insepardvel da
Jjurisdictio: constitui o complemento natural dela. Os juristas comegam a tomar
consciéncia disso; eis porque, mais que outrora, a execugio das decisdes judi-
ciais — e uma execugo rapida — se converte em preocupagio judicidria que se
integra no processo civil” (O processo civil francés na véspera do século XXI,
RePro, n. 91, jul.-set. 1998, p. 211).

“% Céandido Rangel Dinamarco ja assinalava que o juiz na execugdo profere juizos
de valor, mesmo que nesse processo nio exista julgamento sobre o mérito
(Execugdo civil,n. 101, p. 172 e ss.). Seguindo esta orientagio, aponta Kazuo
Watanabe; “Inexiste agio em que 0 juizndo exer¢a qualquer espécie de cognigio;
até mesmo na agdo de execugdo por titulo judicial, o juiz ‘¢ seguidamente
chamado a proferir juizos de valor’...” (Da cognigdo no processo civil, p. 37).
Interessante, também, as observacdes de Francesco Paolo Luiso: “L'ufficio
esecutivo—come chiunque — si muove accertando preventivamente la sussistenza
dei presupposti per la propria attivitd, e quindi sulla base di una ‘cognizione’.
Naturalmente, il termine ‘cognizione’, nell’accezione qui usata, non ha il
significato di dichiarazione autoritativa delle regole di condotta delle parti, che
costituisce la funzione della misura giurisdicionale nel processo dichiarativo.
Dal punto di vista strumentale, la cognizione forma il necessario presuposto
di qualunque attivita, non solo giurisdizionale. In questa accezione, anche nel
processo esecutivo i soggetti interessati, prima di compiere un’attivita, fanno
la ‘ricognizione’ della situazione esistente per vedere se e come debbono agire.
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lado, podem surgir controvérsias, como por exemplo: (I) na execuco de
alimentos (CPC, art. 733), pode o executado apresentar, nos autos, a
provade que ndo estd inadimplente ou, ainda, pode ele justificar o porqué
de ndo ter cumprido a sua obrigagéo; (II) na situagio em que, no curso
da execugdo, faz-se pedido de remigdo (CPC, art. 787); (III) ou na
hipétese de ser necessario efetuar reserva de numerérios para pagamento
de credor hipotecério (CPC, art. 619); (IV) quando possivel a arrema-
tagdo sem leildo (CPC, art. 700 e seus paragrafos); (V) acerca da insu-
ficiéncia de bens a penhora ou relativas 4 avaliagdo de bens (CPC, arts.
655 e ss. € 680 e ss.); (VI) sobre a expropriagio feita por prego vil (CPC,
art. 692); (VII) a desconsideragdo da personalidade juridica da empresa
com a conseqiiente invasdo do patriménio dos sécios etc.® Como se
percebe, nesses casos ndo hé divida de que o juiz desenvolvera atividade
cognitiva.

Com isso, constata-se a diferenga entre o significado do binémio
cognigdo-execugdo e da dicotomia processo de conhecimento-processo
de execucdo.”!

Na verdade, toda demanda exige cogni¢o® do érgdo jurisdicional,
0 que importa em reconhecer que se realiza cognigdo no interior da

L'ufficio esecutivo, prima di emettere una misura esecutiva, fala ricognizione
della sussistenza dei presupposti per emetterla; ¢id non significa che I"ufficio
esecutivo emeita una statuizione circa il modo di essere di tali presupposti, in
particolare della realta sostanziale sulla quale la misura esecutiva va ad incidere”
(Diritto processuale civile, v. 3, p. 46).

Com essa mesma posi¢do, Gelson Amaro de Souza, Fraude de execucdo e o
devido processo legal, Genesis — Revista de Direito Processual Civil, n. 16,
abr.-jun. 2000, p. 272,

©9 Tal diferenga ja fora destacada por Kazuo Watanabe, Da cogni¢do no processo
civil, p. 47, Pode-se até falar que a divisdo tricotémica dos DProcessos em
conhecimento, execugdo e cautelar ¢ meramente didética, pois no mais ¢
insatisfatoria. Com a ampliagio de hipoteses de antecipagio de tutela (CPC,
arts. 273 e 461), coloca-se em xeque nfo s a afirmagdo de que ndo existe
execugao sem titulo, como também se é necessario que uma medida cautelar
necessariamente constitua um processo auténomo quando ela for necessdria
incidentemente num processo de conhecimento ou de execugdo. Ora, se o juiz
pode antecipar (pode 0 mais = satisfazer) nio poderd o menos (acautelar) no
bojo do préprio processo tido como principal?

“Ato prevalente de inteligéncia, cognigio significa considerar, analisar e valorar
as alegagbes e as provas produzidas em torno das questdes de fato e de direito
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execucio, mesmo que nesta seja preponderante a atuagdo (coercitiva) do
comando definitivo da norma juridica individualizada representada pelo

titulo executivo.*

Como é cedico, ao se falar sobre cogni¢io, ha que se nm&m«moow a
qual dos dois planos de sua observagio esta se nomn.azm_o”. 0 ro_._mgﬂm_
(extensdo, amplitude) ou o vertical (profundidade, intensidade).

Portanto, ¢ preciso identificar qual destes planos tem H.o_mnmo com
a cognigdo verificada na execugdo, que por vezes € classificada pela
doutrina como eventual.*®

No plano horizontal, a cogni¢do se limita ao Ssmaw..o mzomﬁom
processuais, condigdes da agdo e mérito.* Oo:moﬁdo -as restri goes obje-
tivamente impostas a extensdo permitida, esta técnica de cognigdo pode
ser parcial (restrita) ou plena (ampla).

que sdo deduzidas no processo” (Paulo Henrique dos Santos Lucon, h\mnmnma
das decisées e execucdo provisoria, p. 184). Pela distingdo entre os diferentes
tipos de cognigdo e da combinagdo entre eles, o _mmmmﬁaow procura obter a
melhor adequagiio entre o processo e a natureza do direito material ou a
peculiaridade da pretensdo material a ser tutelada (Kazuo Mcﬁmdmoo, Tutela
antecipatoria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer (arts. 273
e 461 do CPC), p. 28).
3 Nesse sentido Araken de Assis, Manual do processo de execug@o, p. 64-65.
4 V. Kazuo Watanabe, Da cogni¢do no processo civil, p. 111; Luiz Guilherme
Marinoni, Efetividade do processo e tutela de urgéncia, p. 11-26. o
69 Diz Sérgio Shimura: “A cogni¢fo [na execugdo] €, pois, eventual ¢ _:ES,W
(Titulo executivo, p. 10). No mesmo sentido, a colocagdo de Alberto .OEHE:m
Moreira: “O processo de execugdo tem cognigdo eventual, na amﬁo:aasn.ﬁ de
provocagio do executado” (Defesa sem embargos do executado, p. 43). ?mamw
Paulo Henrique dos Santos Lucon: “A cognigdo no processo de execugdo ¢
eventual, pois surge em decorréncia de certos atos e incidentes ﬁm.ﬁcaoa
acontecer. Isso ocorre quando, por exemplo, o juiz &€ chamado a decidir sobre
a suficiéncia dos bens oferecidos 4 penhora, se foi seguida a regra constante
do art. 655 do Codigo de Processo Civil, se a avaliagio de bens respeitou 0s
métodos tradicionalmente utilizados e se deve ser refeita, se ocorreram todas
as intimagdes previstas em lei, se a expropriaggo foi feita por prego vil etc.”
(Eficdcia das decisGes e execucdo proviséria, p. 201). . -
56 Cf. Kazuo Watanabe, Da cognig¢do no processo civil, p. 111. Diz o autor: “O
trindmio é valido, em linhas gerais, também para o processo de execugéo eo
processo cautelar, evidentemente com as especificagdes proprias que os dife-
renciam do processo de conhecimento” (ob. cit., p. 72).
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Por sua vez, no plano vertical, segundo o grau de profundidade, a
cogni¢do pode ser completa (exauriente) ou incompleta (sumadria e ra-
refeita ou sumarissima).

Na execucao, tem-se que, no plano horizontal, a cognigdo é plena,
visto nfo haver qualquer restri¢do legal & extensdo de matérias discuti-
1o 37
VEIS,

Ja no plano vertical, a cogniglio na execucdo ja foi classificada
como sumarissima ou rarefeita,” o que leva em conta apenas aqueles
juizos de valor que precedem e preparam os atos executivos, em que o
grau de cognicdo seria minimo. Ndo sdo consideradas, portanto, outras
hipéteses de cognicdio em que o grau de verticalidade é um tanto maior.

E bem verdade que, nesta fase ou neste processo de execugdo, o que
prevalece € a realizagdo concreta do direifo, ndo cabendo propriamente
ao juiz nela acertar (definir direitos). Verifica-se, ademais, principalmen-
te no que se refere aos titulos executivos extrajudiciais, a utilizacdo de
técnica de sumarizagao, pela qual se elimina a possibilidade de o juiz
averiguar, antes da execugdo, a existéncia (definitiva) do direito repre-
sentado em tais titulos.

G7 Ao tema, leciona Paulo Henrique dos Santos Lucon: “Seré limitada diante da
determinagdo da propria lei, que pode restringir a causa petendi ou mesmo a
amplitude da defesa. Ser4 ilimitada quando a atividade de conhecimento puder
estabelecer-se sobre todas as questdes de direito material, sem qualquer res-
tri¢io ao debate das partes ou a cognigdo do juiz” (Eficdcia das decisdes e
execucdo provisoria, p. 198). Frise-se que, mesmo sendo possivel que a limi-
tagdo da extensdio do litigio possa decorrer da conveniéncia das partes, esta
situagdio aqui ndo interessa,

5% Nomenclatura utilizada por Kazuo Watanabe: “Quanto ao processo de execu-
¢do, limitamo-nos, neste trabalho, apenas ao registro, jé feito, de que embora
bem rarefeita, também nele existe cognigdo, conforme ficou ressaltado (os
embargos a execugio, como ¢ cedigo, sdo agdes de cognigdo)” (Da cognigdo
no processo civil, p. 112 e 121). Danilo Knijnik adota integralmente os ensi-
namentos de Kazuo Watanabe, concluindo; “O executivo ndo resolve, nem
pode fazé-lo, a relagao juridico-material titulada pelos litigantes. I limitada ao
objeto do processo de execugdo, ou seja, limitada 4 expedigdo dos atos exe-
cutivos. De outra parte, ¢ rarefeita: existem restrigdes probatérias e estruturais
de monta, que impedem, ainda quanto a isso, a investigagdo faticaaprofundada.
Basicamente, poder-se-ia concluir dizendo que no executivo ocorre o fendme-
no cognigdo parcial-rarefeita” (4 exce¢do de pré-executividade, p. 116).
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Entretanto, isso ndo implica afastar o juiz da fungio cognitiva, que
via de regra est4 restrita “ao exame dos pressupostos gerais e especificos
da agiio e do processo executivo, a aspectos (de ordem publica) da
validade dos atos processuais ¢ a solugdo de especificos incidentes
diretamente vinculados ao andamento da maquina executiva (defini¢do
de bem para penhora e sua avaliagdo, concurso singular de credores
etc.)”.% Permitir uma cognigio exauriente neste momento seria desvir-
tuar a finalidade da execug#o, ensejando um desequilibrio na harmonia
do sistema e afastando-se, assim, da efetividade da tutela jurisdicional

que tanto se preza e se almeja alcangar.®

Destarte, parece correto afirmar que, na execugdo, a cogni¢do deve
ser considerada sumdria (incompleta), isto €, aquela que ndo permite
uma aprofundada investigagio sobre as questdes de fato e as de direito
alegadas, nem mesmo as provas produzidas nos autos, desenvolvendo-
se uma atividade fundamentada num juizo de verossimilhanga (que tem
aparéncia de ser verdadeiro) ou do provavel (que se pode provar como
verdadeiro).*

Relevantissima, neste aspecto, & a norma estatuida pelo paragrafo
tnico do art. 657 do digesto processual, segundo a qual, quando o juiz
for levado a conhecer e julgar no processo de execugdo, deve dissipar de
plano as eventuais duvidas suscitadas.

No entanto, mesmo sendo incompleta a cognigao vislumbrada na
execugio, por meio dela pode-se ndo somente bem preparar a realizagéo
dos atos executivos como, até, de maneira suficiente, inadmitir ou com-
por a lide de insatisfagdo em tela no processo de execugdo, com a
consegiiente extingdo do feito, nos casos em que esta seja a aparéncia
do direito.®

% Eduardo Talamini, Embargos do executado, RePro, n. 93, jan.-mar. 1999, p.
90, ou em Carta Juridica Revista de Informagio e Debates, n. 1, p. 139-140.
Observa Paulo Henrique dos Santos Lucon: ““A atividade cognitivano processo
de execugio estd presente; a diferenga é que nele essa atividade € desenvolvida
com uma finalidade eminentemente prética, com vistas sempre & pronta satis-
fagdo do credor, com o menor sacrificio possivel ao devedor” (Execucdo,
condigdes da agfio e embargos do executado, p. 214-215).
61 Ao tema, v, Kazuo Watanabe, Da cogni¢do no processo civil, p. 125 e ss.
®2 A aparéncia do direito se traduz nas afirmacdes feitas e que se mostram
acompanhadas de material probatorio suficiente a demonstra-las verossimeis
Ol provaveis.

(60,
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Se néo é dificil perceber que a racional limitagdo ao exercicio do
direito de defesa do executado na propria execugdo justifica-se pelo alto
grau de probabilidade conferido ao titulo executivo, ndo ¢ igualmente
complicado observar que, por meio de técnica de cognigdo sumdria, pode
uma defesa endoprocessual possuir alto grau de probabilidade capaz de
ofuscar aquela probabilidade conferida ao titulo executivo.

Havendo extingdo do feito diante da convicgdo do juiz que o direito
do executado ¢ aparente, o que decorrerd de cogni¢do sumaria, € forgoso
reconhecer que esta deciso se caracteriza por nao ser definitiva, ou seja,
tal extingdo ndo serd acobertada pelo manto da coisa julgada material .

Assim sendo, data venia, sem desconsiderar a importancia e o
avango que representou para ciéncia processual, discorda-se da validade
da classificacdo antes referida que vislumbra na execu¢@o uma cognigdo
rarefeita ou sumarissima, pois seu reflexo seria 0 mesmo que o da
cogni¢do sumdria: auséncia de coisa julgada material.

Se a cogni¢do em sede executiva no plano vertical é restrita, a
cognicdo completa (exauriente) sobre aquilo que eventualmente seja
preciso — o juiz, por exemplo, ndo tem como reconhecer existir o tal
direito (afirmado) aparente — deverd, necessariamente, fazer-se noutro
momento, por meio de outro veiculo.*

" Nesse sentido, alerta Ovidio A. Baptista da Silva, Curso de processo civil, v.
3, p. 49-50; Kazuo Watanabe, Da cognigdo no processo civil, p. 139 e 142, Nas
palavras de Luiz Guilherme Marinoni: “A cogni¢do sumaria ndo permite carga
declaratdria suficiente para a produgiio de coisa julgada material” (Zutela
cautelar e tutela antecipatoria, p. 31). V. n. 4.3,

Dai a importancia, por exemplo, dos embargos a execugdo. Sendo somente
compativel, dentro da execug¢do, um juizo de probabilidade, deste ndo pode
fazer surgir a imutabilidade propria & coisa julgada material. E por essa razdo,
inclusive, que ndo se admite um processo de cognigdo sumdria autdnomo,
obrigando a existéncia (acoplada) de um processo principal. E sabido que a
cogni¢io sumdria nio pode determinar a solugdo definitiva da lide, dai a ligdo
sempre atual de Victor Fairen Guillén, no sentido de que se faz necessario um
outro processo “para que las partes puedan atacar y defenderse com toda a
holgura que crean menester: esto es, se arbitra, tras el sumario, la posibilidad
de que una de las que en él fueron partes, de pretender en un juicio plenario,
del tipo maés extenso; desbordado asi el primitivo cauce, la estabilidad de la
satisfaccion conseguida en el juicio sumario, queda también desbordada, y
pueda resultar ahogada por una sentencia mas amplia, superior, dictada en este
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Com isso quer se evidenciar que compreender o grau de intensidade
permitido da cognigdo na execugdo & importante para poder entender a
sistematica de defesa que é disponibilizada ao executado para que ele se
oponha & execugdo contra ele incoada.®

Por fim, ressalte-se que a utilizagdo dessas formas de cogni¢do na
execugdo encontra fundamento no sistema idealizado como sendo o do
devido processo legal, ou melhor, no modelo de processo civil tragado
na Constitui¢do Federal.

2.4 Do contraditério no processo de execucao

Por muito tempo, a doutrina se recusou a reconhecer a verificagdo
de contraditério no processo executivo. Mais uma vez aqui, verifica-se
que a negativa encontrava fundamento na diferenga enire a atividade
desenvolvida no processo de conhecimento e a verificada no processo de
execugdo.®

juicio plenario” (Juicio ordinario, plenarios répidos, sumario, sumarisimo,

Temas del ordenamiento procesal, t. 11, p. 827).
69 Assinala Leonardo Greco: “Embora na execugdo a fungio cognitiva seja su-
maria e acesséria, porque a atividade que lhe & propria é de carater coativo, tem
o devedor o direito de defender-se desses atos coativos, para que o credor nao
receba sendo aquilo que lhe é devido e para que os meios executorios lhe sejam
minimamente onerosos. Além disso, o titulo executivo pode ter defeitos, 0s
atos executorios podem ser ilegais ou abusivos, a divida constante do titulo ter-
se extinguido, ¢ a lei deve assegurar ao devedor os meios necessarios para
argiiir essas e outras questdes ¢, por esse modo, libertar-se de uma execugio
injusta” (O Processo de execugdo, V. 2, p. 581-582).
O melhor exemplo sdo as palavras de Liebman: “A posicdo juridica das partes
também ¢ diferente. Na cognigio elas estdo em posigao de igualdade ¢ de
equilibrio, pois ndo se sabe qual delas est4 com a razéo, e nada pode ser feito
sem que todas elas sejam ouvidas ou possam fazer-se ouvir, de acbrdo com o
principio do contraditério: tédas cooperam, cada uma no sentido do préprio
interésse, para as investigagdes do juiz, procurando convencé-lo da procedén-
cia das alegagdes que elas apresentaram; mas o resultado de todo esse trabalho
conjunto podera ser afinal favordvel tanto a uma quanto a outra. Muito pelo
contrario, na execugio niio ha mais equilibrio entre as partes, néo hd contra-
ditério; uma delas foi condenada e sdbre éste ponto ndo pode mais, em regra,
haver discussio; a outra, tendo conseguido o reconhecimento de seu direito,
exige que se proceda de acdrdo com o que a sentenga declarou e o condenado

(B4
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Foi aos poucos que ganhou envergadura a corrente doutrindria que

defende existir contraditorio no processo de execugdo, primeiramente
considerando-o excepcional,’’ para depois té-lo como irrestritamente
aplicado.®®

(67

ndo o pode impedir e deve suportar o que se faz em seu prejuizo, sendo ouvido
s6 na medida em que a sua colaboragdo possa ser util e podendo pretender
inicamente que os dispositivos da lei ndo sejam ultrapassados no cumprimento
desta atividade. E certo que a controvérsia e o contraditério podem reaparecer,
mas isto somente em ndvo processo de cognigdo de cardter incidente (embar-
£0s)" (Processo de execugdo, p. 33-34). No mesmo sentido, Alfredo Buzaid:
“A doutrina observou que, enquanto no processo de conhecimento, o contra-
ditorio entre o autor e réu se desenvolve num sistema de igualdade, objetivando
ambos alcangar a sentenga de mérito, na qual o primeiro pleiteia a condenagio
do réu no pedido, ao passo que o segundo porfia por libertar-se do vinculo do
juizo; na execugdo ha uma desigualdade entre o exegiiente e o executado. O
exeqiiente tem uma preeminéncia juridica” (Do concurso de credores no
processo de execugdo, p. 26). Nesta mesma esteira de pensamento segue Celso
Ribeiro da Silva, argumentando que s6 hi que se falar em contraditério quando
¢ dado as partes mesma igualdade de oportunidade para provar e alegar, o que
ndo se verifica no processo de execugio. Para ele, portanto, o principio do
contraditério ndo tem nenhuma aplicagZo no processo de execugio (O contra-
ditério no processo de execugao, p. 63-79). Também negando a‘observagio do
contraditorio na execugido, Athos Gusmédo Carneiro diz: “O processo de exe-
cugdo pressupde uma ‘lide sem controvérsia’, uma ‘pretensio ndo resistida’ na
expressdo carnelutiana (Sisterna, 11/n. 124). Ndo ha, por principio, contradité-
rio no processo de execugdo; o contraditério somente podera surgir com a agio
incidental de embargos, cuja iniciativa € do executado que nela assume a
qualidade de autor (art. 736)” (Da Execugiio no novo CPC, RePro, n. 10, abr.-
jun. 1978, p. 98). Ainda se pode citar; Humberto Theodoro Janior, Processo
de execugdo, para o qual “a execugfo nio ¢ de indole contraditéria”, p. 390;
Salvatore Satta, Diritto processuale civile, afirma: “Il caractere non
contraddittorio del processo di esecuzione trova in questo la sua ragione: e non
si tratta di carattere meramente formale, ma sostanziale, perché il contraddittorio
¢ la risultante della combinazione tra azione ed eccezione, e |’eccezione
esprime 1’assoluta liberta del convenuto di fronte alla postulazione dell’attore,
che per definizione non esiste”, p. 576; Leo Rosemberg, Tratado de derecho
procesal civil, p. 100; Gian Antonio Micheli, Derecho procesal civil, v. 3, p.
16; Ferdinando Mazzarella, Sul contraddittorio nel processo esecutivo, Rivista
di Diritto Civile, 1979, p. 624-645.
Crisanto Mandrioli estabelece que os provimentos judiciais ocorridos no decor-
rer da execugiio sdo ordinatdrios, que ndo dizem respeito ao direito afirmado.
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Com efeito, a afirmativa de que no processo (ou fase) de execugdo

ndo incide o principio do contraditério “é, em primeiro lugar, falsa; em

Dai afirma: “In conclusione, se si tiene presente che il giudice dell’esecuzione

si pronuncia secondo opportunita e non secondo diritto, appare ovvio che cid di

cui questo apparato esteriore rimane svuotato & proprio la cognizione. Nom mi

sembra altrettanto esatto escludere dai provvedimenti giudiciali del giudice

dell’esecuzione ogni contenuto contenzioso, ameno chesi vogliariferire soltanto,

in questa esclusione, alle contestazioni sui diritti, ossia a quelle contestazioni

alla cui soluzione ¢ tipicamente volta la cognizione” (L ‘azione esecutiva, p.

466). Em outra oportunidade, resume seu pensamento “nonc’ebisogno, almeno

di regola (per un’eccezione, v. il 23), d’immediato contraddittorio davanti al
giudice...” (Corso di diritto processuale civile, p. 13). José Frederico Marques
entende, de igual modo, que o juiz somente é chamado a resolver questdes que
dizem respeito & ordem procedimental da execugfio, de sorte que estas ndo
dizem respeito ao titulo executivo, dando oum&o“ assim, aumacogni¢io apenas
eventual. A discussdo acerca do direito fica relegada ao plano dos embargos.

Segundo o referido autor, “dentro das proprias vias executorias esta presente o
principio do contraditério, com a intervengdo do executado nos varios atos e
fases do procedimento, para opor-se a atos e providéncias que possam importar
em liquidagdo ruinosa de seus haveres e patriménio. Por outro lado, cumpre-lhe
defender-se contra medidas executorias que estendam e dilatem o raio de alcan-
ce da sangdo ou dapretensio executiva que lhe estd sendo imposta” (Instituicoes
de direito processual civil, v. 5, p. 117). Giuseppe Tarzia ¢ outro que defende
se verificar um contraditorio atenuado no processo executivo: “O processo
executivo para expropriagdo, e, em menor escala, os processo executivos sob
forma especifica, aparecem, ndo sé no que diz respeito ao seu perfil formal
(audiatur et altera pars) mas também no que diz respeito aos seus aspectos
substanciais, que o ligam ao direito constitucional de defesa, enquanto que as
preocupagdes que o legislador expressou no art, 24, alinea 2.7, da Constituigao,
encontram também tutela preventiva, pelo menos naquilo que diz respeito ao
conhecimento legal da pretensdo e dos atos executivos, na fase introdutéria do
processo e, para expropriagio, na fase inicial, Mas, longe dese adaptaraomolde
do processo de cognigdo, o contraditério executivo tem feigSes bastante pecu-
liares—segundo a hipotese de trabalho que formulamos - é contraditorio parcial
e atenuado: parcial enquanto limitado guoad objectum a alguns temas (e basta
lembrar-se como estdo completamente fora aqueles que dariam origem 4 opo-
sigdo); atenuado porque se manifesta através de modos rapidos e informais num
processo que tende a u’a maior serenidade na atuagio da sangdo executivae que
conforma, conseqiientemente, como acontece em alguns procedimentos espe-
ciais, poderes assertivos e probatorios das partes, e providéncias que devem ser
tomadas pelo juiz. (...) a natureza contraditoria do processo executivo, nos
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visando sempre ao escopo a que se destina, como elemento de
seguranca da propria atividade estatal administradora e prestadora de
jurisdigdo”.®

segundo, perniciosa para 0 processo e para as partes; em terceiro,
ilusoria, devendo ser considerada dentro da dindmica processual,

(6%)

limites adiante marcados, deve servir de guia para o intérprete para a solugio de
numerosos problemas que a induvidosa lacunosidade do conjunto normativo
pode fazer surgir e de fato faz com que surja, na aplicagio das normas positivas”
(O contraditério no processo executivo, RePro, n. 28, out.-dez. 1982, p. 84-85).
Pode-se ainda lembrar as palavras de Moacyr Amaral Santos acerca do tema:
“Dadas a sua fungio, asuaautonomia emrelagio ao processo de conhecimento,
a natureza dos atos que nele se praticam, o processo de execugdo rege-se por
normas proprias, pelas quais se poe em relevo a atuagio do érgio de execugdo.
Por isso mesmo, jé o dissemos, nesse processo o principio do contraditério ndo
tem aquela amplitude com que informa o processo de conhecimento (v. n. 852,
853)" (Primeiras linhas de direito processual civil, v.3,n. 861, p. 223). Araken
de Assisafirma (grifado): “... o credor se encontra em posigio de proeminéncia
¢ o devedor em situagdo de sujei¢do, diversamente do que ocorre nos dominios
do processo de conhecimento, e, por isso, o equilibrio de armas se altera, na
execugdo, circunscrevendo a atuagdo do executado aos meios técnicos expres-
samente reconhecidos na lei — por exemplo, a nomeagio de bens (art. 652,
caput) -, assegurando-se o contraditorio so eventualmente e por norma expres-
sa” (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 6, p. 3-4). Sérgio Shimura de
igualmodoatesta: “A respeito do principio do contraditério, insta observar que,
na agdo de conhecimento, tal principio se aplica de modo amplo, ao passo que
na execugdo tal principio existe, mas apenas sob o enfoque eventual. O execu-
tado € citado para cumprir a sua obrigagéo, e ndo para se defender. E verdade
que pode opor embargos, mas estes sio um processo incidental e eventual, que
veicula uma agido de conhecimento, que corre em apartado, mas nio nos autos
daexecugdo” (Titulo executivo, p. 10). Nadoutrina, referindo-se a contraditério
mitigado ou eventual na execugdo ha também: José Raimundo Gomes da Cruz,
A curadoria 4 lide no processo de execugdo, RT, n. 528, out. 1979, p. 282-283;
Francisco Fernandes de Aratijo, O curador especial no processo de execugio,
RePro, n. 42, abr.-jun. 1986, p. 94-97, e Danilo Knijnik, 4 excecdo de pré-
executividade, p. 74-82.
O pioneiro a se posicionar favoravelmente  atuago irrestrita do principio do
contraditorio no processo de execugio foi Francesco Camelutti, segundo o qual
“sarebbe un errore credere che il contraddittorio sia proprio solamente del
processo di cognizione. Per corregere tale errore conviene riflettere che il
contraddittorio non riguarda soltanto I'interesse delle parti; questo fornisce la
spinta al contraddittorio ma non ne costituisce il fine. Il vero a che del
contraddittorio hd bisogno il giudice prima ancora che le parti. Abbiamo visto,
studiando il processo di cognizione, come in esso consista la garanzia piu
efficace della imparzialita del giudice. Non v’¢ alcuna ragione per ritenere che

la imparzialita del giudice conti meno per I’esecuzione che per la cognizione...
(...) E interest rei publicae che il debitore non sai rovinato. A tal fine ha
un’importanza di prim’ordine il principio: audiatur et altera pars. Uno dei
passi avanti della scienza del processo 4 stato certamente quello di affermare
la necessita del contraddittorio anche nel processo esecutivo e pertanto, salvo
che per inizio, la bilateralitd dell’azione, Il debitore & certamente, come il
creditore, una parte in senso materiale; ma non gli puo essere affatto negata la
qualita di parte in senso processuale né deve essere sottovalutato 1’apporto che
1’opera sua puo recere al buon esito del processo” (Diritto e processo, p. 296-
297). Amilcar de Castro leciona: ““O confraditério ndo se extingue no processo
de conhecimento, mas projeta-se pelo processo executivo adentro, de envolta
com os atos de execugdo. E a doutrina moderna ji pds & mostra que, na
execugdo, os Orgdos executivos sdo jurisdicionais, e no curso do processo
executivo surgem contestagdes, que devem ser resolvidas, ndo so sobre a
existéncia da agdo executdria, como ainda sobre certas medidas executivas. A
cogni¢do ndo se esgota com a sentenga exeqiienda. O processo executivo é
misto de cogni¢éio e execugdo. Tal como acontece no processo de conhecimen-
to, na execug¢do agem duas partes: a agfo € bilateral. E o juiz continuamente
encontra-se na necessidade de verificar os fatos e de aprecia-los juridicamente,
pelo que o executado participa de vérios modos no processo, nem sempre
menos que o exeqiiente, pois até como embargante, ¢ autor de um processo de
conhecimento incidente” (Do procedimento de execugdo, p. 79-80). José Rogério
Cruz e Tucci atesta; “A despeito de ter em mira a realizacdo das aludidas
operagdes praticas, o processo de execugdo, no desenrolar de seus atos, no fica
imune a dialética tipica de qualquer espécie de processo” (Tutela processual
do direito do executado, p. 31). Elio Fazzalari dedicou intenso estudo sobre o
contraditorio, elevando este instituto como caracteristica peculiar do processo;
diz: il ‘processo’ € un procedimento in cui partecipano (sono abilitati a
participare) coloro nella cui sfera giuridica I’atto finale ¢ destinato a svolgere
effeti: in contraddittorio, e in modo che ’autore dell’atto non possa obliterare
le loro attivita™, (...) Tale struttura nella partecipazione dei destinatari degli
effetti dell’atto finale alla fase preparatoria del medesimo; nella simmetrica
parita delle loro posizioni; nella mutua implicazione delle loro attivita (volte,
rispettivamente, a promuovere ed a impedire |’emanazione del provvedimento);
nella rilevanza delle medesime per I’autore del provvedimento: in modo che
ciascun contraddittore possa esercitare un insieme — cospicuo o modesto non
importa — di scelte, di reazioni, di controlli, e debba subire i controlli e le
reazioni degli altri, e che I’autore dell’atto debba tener conto dei resultati”
(stituzioni di diritto processuale, p. 82-83). V. também Nelson Nery Junior,

]
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E notéria a importancia da incidéncia do principio do contraditério na
execuedo, haja vista que, por mais que até se considere menos visivel, este
processo se faz em dialética,” tanto assim que: 1.°) é dada, as partes, a
garantia da informagdo sobre 0s atos processuais; €, 2.°) ds partes também
¢ assegurado o controle da regularidade da execugdo, principalmente ao
executado,” garantindo, assim, a participagdo efetiva e imparcial do juiz.™

Principios do processo civil na constitui¢do federal, em especial p. 140-141;

Luiz Edmundo Appel Bojunga, A excegdo de pré-executividade, RePro, n. 55,

Jul.-set. 1989, p. 65-66; Romano Vaccarella, Titolo esecutivo, preceito,

opposizioni, p. 83-89; Roberto Marengo, La discrezionalita del giudice civile,

p. 256-257, apds reconhecer as diferengas entre o processo de conhecimento

e de execugdo ressalva: “Cid, tuttavia, non deve indurre a ritenere che il

processo de esecuzione forzata non debba svolgersi nel contraddittorio

degl’interessati, ché, anzi, ogniqualvolta i provvedimenti del giudice siano
destinati ad incidere nella loro sfera, essi devono essere previamente sentiti”;

Angelo Bonsignori, L ‘esecuzione forzata, n. 15, p. 44-46. Este autor, apos

rebater os argumentos em sentido contrério, principalmente os de Ferdinando

Mazzarella (Sul contraddittorio nel processo esecutivo), assinala; “essendo

I’esecuzione forzata fornita di una struttura dialettica, consistente appunto del

contraddittorio, inteso come partecipazione non solo degli autori dei singoli

atti, ma anche dei destinatari degli effetti dell’atto finale alla sua preparazione,
si pud sostenere, che I'esecuzione forzata sai un vero e proprio processo, e non
gid un simplice procedimento”. Outra também ndo é a posigdo de Francesco

Paolo Luiso, Diritto processuale civile, v. 3, p. 53-55.

Jodo Lacé Kuhn, O principio do contraditério no processo de execugdo, p. 54.

% Sio palavras de Candido Rangel Dinamarco: “O processo de conhecimento —
nio exclusivamente — mas de modo mais visivel que o de execugio, faz-se
mediante uma intensa dialética” (Onus de contestar e o efeito da revelia, RePro,
n. 41, jan.-mar. 1986, p. 187).

M Nesse sentido, as ponderagdes de Marcelo Lima Guerra, Execugdo forgada —
Controle de admissibilidade, p.26-30, e de Wambier-Almeida-Talamini, Curso
avangado de processo civil, v. 2, p. 123-124. Carlos Alberto Carmona afirma:
“Inegdvel, pois, a existéncia de contraditério no processo executivo: uma vez
que o executado obrigatoriamente deve ser informado sobre s atos processuais
sob pena de caracterizar-se nulidade, abre-se ai a possibilidade de reagdo, e isto
acontece desde o inicio do processo até seu término, abrangendo, sem excegio,
todas as questdes ligadas s condigdes da agdo, aos pressupostos processuais
e 4 regularidade do procedimento, matérias que, como se sabe, podem ser
conhecidas de oficio pelo juiz” (Em torno do processo de execugio, p. 17).

™ Luiz Edmundo Appel Bojunga, A excegio de pré-executividade, RePro, n., 55,

Jjul.-set. 1989, p. 65. Isto porque a0 juiz, modernamente, cabe posigio ativa,
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Ademais, pode-se dizer superada a discussdo acerca da incidéncia
in executivis do principio do contraditorio, pois a Constituigdo Federal
de 1988 elevou este principio ao status de garantia fundamental, com
presenga obrigatoria em qualquer tipo de processo.”

Ao que parece, portanto, ndo se apresenta relevante e/ou pertinente
questionar se a intensidade de verificagdo deste principio na execugdo
seria parcial ou atenuado.™

Entende-se por contraditério, “de um lado, a necessidade de dar-
se conhecimento da existéncia da agéo e de todos 0s atos do processo as

partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe

sejam desfavoraveis”.”

Para que o contraditério fosse restrito na execugao, seria necessario
existir na lei alguma limitagdo a essas duas finalidades: informag&o e
reacdo aos atos executivos. Como ndo existe qualquer restrigao,” ndo ha
por que se referir a um contraditério eventual, parcial ou atenuado.

ou seja, “a garantia constitucional do contraditorio impJe-lhe a sua ﬁ_.ﬁ.wuzm e
empenhada participagdo, ndo se reduzindo & mera oferta de owonsnﬁmamm
participativas aos litigantes” (Candido Rangel Dinamarco, .m.amnem..mo, civil, n.
101, p. 174). Deve o juiz, portanto, de um lado zelar pela efetividade da
execugdo e de outro, afastar as execugdes injustas. )

™ Candido Rangel Dinamarco, Execugdo civil, n. 102, p. 175. Paulo Henrique
dos Santos Lucon ao tema afirma: “Apesar de o processo de execugio apenas
ter por objetivo a realizagdo da prestagdo que o titulo faz _uﬂmmEu.mw como um
direito pré-reconhecido ao exeqiiente, hé nele verdadeiro oons.m&:o:m. 83 o
escopo de preparar o provimento final satisfativo através de providéncias
instrumentais colocadas 4 disposig#o pelo legislador” (Execugdo, condigdes da
a¢do e embargos do executado, p. 214).

0% Candido Rangel Dinamarco, Execugio civil,n. 102,p. 175, pondera: ”,Kmmm:c
assim, permanecem as questdes sobre a maneira como 0 contraditorio incide
sobre a execugdo, grau de intensidade, sua eventualidade que tantos mmn.BmE
—, além de ser indispensavel a consciéncia da legitimidade dessa incidénciaem
face do préprio modo de ser da mecanica desse processo. Eis por que, ndo
obstante a novidade constitucional, mantém-se o interesse pelo tema”.

% Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituigdo Federal, p. H 33

U6 A antiga redagdo do art. 601 do CPC continha disposi¢do que restringia a
observagdo do principio do contraditorio. Tratava-se da hipotese de san¢do ao
ato atentatério 4 dignidade da justiga, quando o juiz determinasse que, sendo
o executado reincidente em qualquer das condutas descritas no artigo antece-
dente, ficaria este proibido de falar nos autos. Era o teor do referido art. 601:
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O contraditério ndo pode ser considerado eventual somente por
estar condicionado a uma posterior participagdo do executado —secundum
eventum defensionis. Querer ou ndo participar ativamente no processo
¢ uma faculdade, ¢ 6nus, o qual se vislumbra em qualquer processo, seja
ele de conhecimento, de execugédo ou cautelar. O que realmente importa
¢ que tenha sido observada a oportunidade para fazé-lo.”

Sublinhe-se aqui, mais uma vez, que o grau de cognigéo vertical &
que tem restrigdo na execugio. Todavia, essa limitagdo ndo importa, por
conseqiiéncia, numa limitagdo do contraditério. Muito possivelmente,
quem defende o contrario esta confundindo cognigio — especialmente do
mérito — com contraditério.™

Importa reconhecer, portanto, que o contraditério terd a intensidade
vinculada ao modelo constitucionalmente tragado para o processo, ndo

“Se, advertido, o devedor preservar na pratica de atos definidos no artigo
antecedente, o juiz, por decisdo, lhe proibird que dai por diante fale nos autos.
Preclusa esta decisdo, & defeso ao devedor requerer, reclamar, recorrer ou
praticar no processo quaisquer atos, enquanto nio lhe for revelada a pena”.

7 Nao ¢é demais ressaltar que o fato de algumas matérias somente poderem ser
alegadas em sede de embargos ¢ problema da restricdo quanto & cognigdo
vertical. Repare-se que, no tocante ao contraditério, seré o exegcutado devida-
mente citado, tera a chance de nomear bens, sera intimado do ato de seguranga
do juizo para, querendo, embargar, como também serd intimado dos demais
atos do processo. Humberto Theodoro Jinior aponta que “A previsio desses
embargos [4 execucgdo] € que permite a alguns doutores a classificacdo do
processo executivo como ‘processo de contraditorio eventual’...” (Processo de
execu¢do, p.391). Como restou evidenciado, é equivocado este posicionamen-
to, pois, mesmo que o executado ndo venha a embargar efetivamente, ou entdo
se defender por qualquer outro meio, ainda assim haverd sido verificada a
oportunidade para té-lo sido feito.

% Sdo as palavras de Carlos Alberto Carmona: “Confunde-se, porém, contradi-
torio com meérito: na execugdo, ¢ verdade, ndo se podem mais abordar as
questdes de mérito previamente resolvidas. Mas o contraditério vai além da
mera confestagdo (entendida aqui como negagdo, pelo devedor, do direito
contra ele alegado pelo credor), abrangendo, isso sim, o direito de reagdo, bem
mais amplo, de tal sorte que apenas uma espécie do género reagdo (a saber, a
contestagio do direito material alegado pelo credor) estaria impedida no pro-
cesso executivo (a situagdo aqui seria de preclusdo, jd que a oportunidade do
devedor de apresentar sua defesa de mérito ter-se-ia esgotado com o término
do processo de conhecimento)” (Em torno do processo de execugio, p. 17).
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apresentando, em sede executiva, limitagdo alguma. Dai parece correto
assinalar que o contraditério na execugdo se apresenta de forma plena
— e se assim ndo for, o processo é nulo —, tendo as partes ampla infor-
mag¢do e poder dereagao aos atos executivos,” mesmo que esse momento
seja posterior a realizagdo dos atos ou das decisdes e mesmo que essa
reagdo, por vezes, também tenha restri¢des quanto & verticalidade da
cognigdo.*

2.5 Juizo de mérito na execucio

Em passagem anterior deste estudo (v. 2.2, nota 45), foi aceito que,
na execugdo, existe mérito, o que merece agora breve esclarecimento,

Pode-se dizer que se identifica o0 mérito de um processo consoante o
que nele estd sendo alvo de discussdio, Delimitado esse objeto, o juiz
desenvolvera a sua atividade. Diante disso, verifica-se que, no processo de
conhecimento, o que se estd discutindo é se o autor tem ou néo o direito por
ele afirmado (lide de certeza); no processo cautelar, discute-se a presenga
ou néo de fumus boni iuris e periculum in mora (lide de seguranca).

Na verdade, seguindo a esteira de pensamento de Enrico Tullio
Liebman, o resultado dessa perspectiva seria um pouco diferente, pois,
para Liebman, o objeto do processo consiste no pedido do autor.*!

Decorre, dessa orientagdo doutrinaria, a idéia de que o objeto do
processo de execugdo se constitui na aplicacdo de sangfo ou na realiza-
¢do de atividades decorrentes do contetido do titulo executivo, visto que
o pedido na execugdo sempre objetiva um desfecho univoco: satisfazer
o direito do exeqliente.*

™ Com essa mesma posi¢do de que o contraditorio é pleno: Carlos Alberto
Carmona, Em torno do processo de execugdo, p. 17, e Paulo Henrique dos
Santos Lucon, Execucdo, condigdes da agdo ¢ embargos do executado, p. 214.

# Quanto as diversas situagdes de contraditério na execugfo, v. Jodo Lacé Kuhn,
O principio do contraditério no processo de execugdo, p. 67 e ss.

1 Sobre o tema, confira o texto do autor O despacho saneador e o julgamento do
mérito, Estudos sébre o processo civil brasileiro, p. 126-137.

2 A expressdo em destaque, desfecho univoco, é utilizada por Enrico Tullio
Liebman, O despacho saneador e o julgamento do mérito, Estudos sébre o
processo civil brasileiro, p. 133; é repetida por Alfredo Buzaid, Do agravo de
peti¢do no sistema do Codigo de Processo Civil, n. 43-E, p. 98, e desenvolvida
por Céndido Rangel Dinamarco, Execugdo civil, n. 89, p. 150-153.
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Assim, tem-se defendido que, na execugdo, o objeto da discussdo
¢ a forma pela qual se concretizardo os atos executivos voltados a
satisfagdo do direito do exeqiente, assim delineado pelo titulo executivo

(lide de inadimplemento, insatisfagdo ou realiza¢do).®

Como se vé, a concepedo de mérito estd atrelada i de lide, de modo
que, existindo esta, havera de existir aquele.®

Na doutrina pétria, defendem a existéncia de mérito na execugio:
Pontes de Miranda;* José Frederico Marques;* Moacyr Amaral San-
tos;* Candido Rangel Dinamarco;® Donaldo Armelin;** Marcelo Navarro

) Ao tema, assinala Gian Franco Ricci: “L’esercizio dell’azione esecutiva non di
luogo ad una causa, ma piuttosto ad un procedimento. Termine questo che appare
pit consono ad indicare la sequela degli atti di cui il processo esecutivo si
compone e che non tendono ad un dictum del giudice, ma solo alla realizzazione
di un risultato materile” (La connessione nel processo esecutivo, p, 57, grifado).
Nesse sentido, a explicacio de Alfredo Buzaid quando da Exposigio de Motivos
do Codigo de Processo Civil (item 6). V. também Marcelo Navarro Ribeiro
Dantas, Admissibilidade e mérito na execugdo, RePro, n. 47, jul.-set. 1987, p. 33-
34, e Gelson Amaro de Souza, Mérito no processo de execugdo, p. 255 € ss.
9 0 processo executivo estd sujeito as regras juridicas sobre o processo de
conhecimento (art. 598), de modo que a extingfio pode ser sem julgamento do
mérito, ou com julgamento do mérito” (Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, t. XI, p. 565).
6% “De um modo geral, os atos decisérios ordenam, regulam, determinam, cor-
rigem, mas de forma alguma aparecem sob a forma de sentenca de mérito, a
nao ser quando se declara extinta a execugdo, ex vi do art. 795" (Manual de
direito processual civil, v. 4, p. 12),
“Nio s6 quando extinta a lide (CPC, art. 794), mas também por outros atos ou
fatos juridicos se extingue o processo de execugdo, com ou sem o0 julgamento
do mérito™ (Primeiras linhas de direito processual civil, v. 3, n. 1021, p. 477).
“Vem de um preconceito irracional o pensamento de que o mérito seja idéia
inerente e exclusiva do processo de conhecimento, ndo guardando pertinéncia
com o executivo. Esse preconceito tem origem na inadmissibilidade do julgamen-
to da pretensdo executiva, no proprio processo de execugdo” (O conceito de mérito
em processo civil, Fundamentos do processo civil moderno, t. 1, p. 259).
Inicialmente escreveu o autor: “Ora, se de mérito se pode falar no processo de
execugdo correspondera ao proprio direito do credor a ser satisfeito através de
tal processo” (Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, n.
56, p. 74). Em outro estudo asseverou o mesmo autor: “Assim, em todo tipo
de processo, inclusive no processo de execugio, onde se nio existe um mérito
tal como é concebido para o processo de conhecimento, hd um objeto e uma

(B4}

87)

{88)
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Ribeiro Dantas;®® Araken de Assis;’' Teresa Arruda Alvim Wambier;”
Paulo Henrique dos Santos Lucon;* Sérgio Shimura;* momm..oz >ﬂ...§.u de
Souza;* Olavo de Oliveira Neto;* Rodrigo Matheus® e Danilo Knijnik.”

finalidade a serem atingidos, ocorrem duas categorias basicas: a admissibili-
dade e a fundamentagdo [denominagdo utilizada, segundo o proprio autor, no
lugar da expressio mérito], que correspondem & suma divisio da matéria
processual” (Embargos de terceiro, p. 237).

©0) “Ora, se mérito ¢ pedido, hd mérito na execu¢ao, porque nele ha pedido. _uo”an-
se, in executivis, a satisfagdo dos direitos do credor. Portanto, os atos pratica-
dos, no processo executério, para a satisfagdo desse direito, no:m:Eonm 0
mérito na execugdo.” Mais adiante arremata: “... ha um mérito na execugao:
a satisfagdo dos direitos do credor, que é exatamente o pedido do executado,
e constitui a lide nesse processo, porquanto revela um conflito entre o que ele
pretende (receber o que lhe é devido) e a posigio do executado (ndo cumprir
o que deve) (Admissibilidade e mérito na execugdo, RePro, n. 47, jul.-set. 1987,
p. 34 e 36, respectivamente). .

®h “Existindo lide no processo executivo, ostentaria ele, por sua vez, mérito?
Impde-se a resposta positiva. Distinto que seja das agOes de carga aoa_mﬁﬁ.?m.
constitutiva ou condenatéria, ha mérito em qualquer agdo executiva: jamais se
conceberia a aberragio, implicita na negativa, de uma demanda ‘oca’ (Manual
do processo de execugdo, n. 476, p. 1097). .

©2) “Em nosso sentir, o ‘mérito’ da execugdo ¢ a satisfacdo do credor (o que foi
pedido, nos moldes e nos limites em que o foi)” (Nulidades do processo e da
sentenga, p. 102, e novamente em A sentenga que extingue a execugdo, p. 397).

3 “No processo de execugdo, o mérito reside na pretensdo deduzida pelo ,\38-

qiiente na demanda inicial. A diferenca é que as questdes relativas ao awzqo

terdo julgamento em outro processo (nos embargos, se forem opostos) e isso,
em absoluto, nio faz presumir que no processo de execugdo ndo haja

mérito”(Execugdo, condigdes da agdo e embargos do executado, p. 219).

“Conquanto possamos admitir que ndo haja propriamente uma sentenca de

mérito na execugdo, como sucede no processo de cognigdo, somos forgados a

reconhecer que existe um pedido no pleito executivo. Na agéio de conhecimen-

to, o pedido ¢ atendido mediante uma senten¢a. Na execugdo, o vo.&now
satisfeito através de atos concretos, afos executivos de ingresso no patriménio
do devedor; o mérito na execugio nio ¢ uma questdo a ser decidida, mas sim

atos a serem praticados” (Titulo executivo, p. 63).

199 “Parece-nos quenio se pode negara existénciade mérito no processo de execugio,
tendo em vista que o processo somente se inicia quando existe uma lide e esta
sempre hé de corresponder ao mérito” (Mérito no processo de execugo, p. 259).

%6 “Assim sendo, se mérito é sinénimo de pedido e se a execugéo apresenta
pedido, seja imediato, seja mediato, entdo o mérito da execugéo é representado

194
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Destarte, a atividade jurisdicional de compor o mérito do processo
executivo € completamente diversa daquela realizada no processo de
conhecimento, pois enquanto neste o juiz emite um julgamento afastando
as Incertezas presentes, naquele o juiz atua na busca de um resultado
pratico igual ou equivalente ao cumprimento espontaneo da obrigacdo,
ou seja, visa a satisfagéo do direito do credor.

No entanto, ao se reconhecer que na execugio existe um mérito que
¢ composto por uma lide de inadimplemento, insatisfagéio ou realizagio,
hd que se reconhecer também que esta lide no se limita aos atos exe-
cutivos voltados 4 satisfagdo. Isto €, ha que se levar em consideragio,
ainda, que pode ser que o direito representado pelo titulo executivo nio
exista, o que também compde essa lide de insatisfagdo.”

Levando em conta isto € que se afirmou (v. 2.3) que no plano da
cognigao horizontal (extensdo) a lei ndo impde limites para a execugio,
o que implica a possibilidade de o mérito ser discutido em sen bojo,
observando-se a restrigdo imposta por uma cogni¢do verticalmente su-
maria,'%

pelo pedido ali formulado, que é a realizagiio de atos de constrigdo na forma

determinada para cada um dos procedimentos executivos previstos pela legis-

lagdo” (4 defesa do executado e dos terceiros na execucdo forcada, p. 76).

“Desse modo, parece-nos que o mérito ou a lide da agéo executiva cinge-se &

satisfagdo do direito de crédito, sendo impréprio falarem julgamento de mérito

no processo de execugdo” (Impugnagio do pronunciamento judicial a que

alude o art. 795 do Cédigo de Processo Civil, p. 535).

(%1 *... existe mérito (porque existe pedido e existe objeto) no processo executivo”
(4 excegdo de pré-executividade, p. 100).

% Navisdode Teori Albino Zavascki, cujaanélise parte do conceito de umanorma
juridica individualizada, surge uma crise de descumprimento dessa norma ju-
ridica concreta, relativa 4 execugdo, “porque simplesmente ndo se quer ou nio
s¢ pode dar realizagdo 4 norma concretizada”; de modo que € esta a crise que
se busca solugdo no Estado-juiz (Titulo executivo e liquidagdo, p. 16).

9% Candido Rangel Dinamarco jé havia percebido esta situagio, como se vé nesta
passagem: “Néo havendo lugar para julgamento sobre a situagdo juridico-
substancial, & natural que os procedimentos executivos nao oferegam qualquer
momento para a instrugdo a respeito. Isso quer dizer, apenas, que no processo
de execugdo ndo é préprio nem eficaz suscitar qualquer questdo de mérito; e
que, nele préprio, o mérito ndo serd julgado. (...) O fato de eventual julgamento
a respeito ter outra sede (a dos embargos) nio significa que mérito inexista
naquele processo” (O conceito de mérito em processo civil, Fundamentos do

(973
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Alias, mesmo que sobre criticas,'”" a redagdo do art. 580 a.o CPC
abona o entendimento de que o inadimplemento possa ser objeto de
discussdo no proprio bojo da execugdo.'”

Desta forma, o mérito na execugio, em face da finalidade eminen-
temente pratica desse processo, ¢ composto tanto pela amzmm@mm Aw.u atos
em prol da satisfagdo do exeqiiente como pelas Qmsam_.m oposigdes ao -
inadimplemento'® que alegue o executado, pois tudo isso delimita a
atividade do juiz da execugéo.

2.6 A crise do processo de execugdo'™

O processo de execugdo estd em crise por ter “deixado de corres-

1 2 105
ponder ao que dele se devia esperar”.

processo civil moderno, t. 1, p. 260). Apenas ndo percebeu o mestre que,

utilizando-se da técnica de cognigio sumdria e de olho nos a:m_wom que se

apresentem de forma aparente, pode este mérito ser M_M.o mm discussdo no bojo
ropria execucio, apenas nio atingindo carater definitivo.

(toh) Mﬂww:m Candido Mm:m% Dinamarco, Execugdo civil, n. 270, p. 414; Araken de
Assis, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 6,n. 65,p. 120-121, en. .mm,
p. 126-127; Teori Albino Zavascki, Comentdrios ao QQ.‘.&HWQ de Processo Civil,
v. 8, n. 2, p. 159-160, e Marcelo Lima Guerra, Execugdo forcada, p. 74-86.

1192 Maria Lticia Medeiros reconhece essa possibilidade, embora mn?:am.nn_o ser
o inadimplemento pressuposto processual o%mm&no da execugdo, motivo pelo
qual pode ser objeto de excegdo de pré-executividade ﬁmxnoﬁnmo e embargos
4 execugiio, RePro, n. 84, out.-dez. 1996, p. 118). Ooum.ﬂ m:ﬁ.P ?.mwwd de
Assis, Manual do processo de execugdo, p. 161; Ovidio M.wmwzms am .m__<m_
Curso de processo civil, v. 2, p. 23, e Teori Albino Zavascki, Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, v. 8, n. 4, p. 162-163. . .

(19 Donaldo Armelin ha tempo jé questionara: “O ma_au_aawnﬁo. in casu atua
como condigio negativa de admissibilidade ou diz .3%98‘ a nxcwnm.o. aﬁw
direito material incorporado no titulo, e, pois, constitui-se Bmﬂa:.m de sza
na execugio?” Concluindo que “sem embargo, mnm&ﬁmﬁ_maas,ﬂo A.rN respeito ao
direito incorporado ao titulo” (Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro, n. 58, p. 76-77). . .

(199 Sobre o assunto, v. Luis Alberto Vieira Ruiz, Problemas actuales de lagj ecucion
forzosa singular, RePro, n. 34, abr.-jun. 1984, p. 152-178; Carlos An Z_m:w_,
Ultimas evoluciones en materia de ejecucion forzosa mmmmc_mn. que dizrespeito
arelatério geral apresentado em Congresso Internacional de Direito Processual
Civil, Wiirsburg — Alemanha, 1983, RePro, n. 36, out.-dez. Gm.nr p. 185-231;
Donaldo Armelin, Crise do processo de execugdo, Ciéncia Juridica,n. 54,p.
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Na verdade, a crise do processo de execugdo é uma, entre varias,
que assola o processo como um todo.'® Como antes ja se frisou, a tutela
jurisdicional tem hoje novo significado, donde o que realmente interessa
¢ que se verifique um justo processo, cuja efetividade seja seu lema e seu
proprio fim, como é o hodierno anseio da sociedade.

Diversas sdo as causas da crise no processo executivo,'” entre elas:
(I) a excessiva demora na prestagdo da tutela jurisdicional a favor de
quem ja possui um titulo executivo'® — a “certeza” do direito; (D) a

11-18, nov.-dez. 1993;J.I. Calmon de Passos, A crise do processo de execugio,
O processo de execugio — Estudos em homenagem ao Professor Alcides
Mendonga de Lima, p. 185-203; Egas D. Moniz de Aragdo, Efetividade do
processo de execugio, O processo de execugio — Estudos em homenagem ao
Professor Alcides Mendonga de Lima, p. 127-141; Rogéria Fagundes Dotti, A
crise do processo de execugdo, Genesis— Revista de Direito Processual Civil,
n. 2, maio-ago. 1996, p. 373-394; Giuseppe Tarzia, Problemas atuais da exe-
cugao forgada, RePro, n. 90, abr.-jun. 1998, p. 68-84; e Paulo Henrique dos
Santos Lucon, Eficdcia das decisées e execugdo proviséria, p. 424-429,

{99 J.J. Calmon de Passos, A crise do processo de execugdo, O processo de execugdo
— Estudos em homenagem ao Professor Alcides Mendonga de Lima, p. 185.

1% Neste aspecto, importantes as observacdes de Donaldo Armelin: “Tal crise,
embora refletindo apenas um aspecto setorial concernente 4 prestagdo jurisdi-
cional como um todo, repercute mais intensamente no plano social, na medida
em que acaba por frustrar expectativas de satisfagdo de um direito ji reconhe-
cido judicialmente ou aparentemente albergado em um documento ao qual o
sistema assegura o poder de acionar a via executiva, porque em tese incorpora
um direito certo e liquido. Essa crise ndo é nova, Apenas se torna mais aguda
na medida em que a sociedade paulatinamente exige solugdes mais rapidas
para os conflitos de interesses emergentes da heterogeneidade de seus elemen-
tos ¢ das respectivas aspiragdes” (Apontamentos sobre o direito de defesa na
execugdo forgada, p. 122).

490 Araken de Assis assim resume: “... compreende-se melhor a crise da fungio
executiva: os procedimentos sio pouco conhecidos, sequer estudados nos
cursos de graduagdo em direito; a estrutura legislativa ¢ deficiente; os
processualistas se mostraram indiferentes, por largo periodo, a esta rica e
inexplorada provincia do processo civil; e as medidas executivas, instituidas
no estatuto processual patrio, beiram & obsolescéncia™ (Comentdrios ao Co-
digo de Processo Civil, v. 6, p. 4-5).

% O mesmo Donaldo Armelin ainda sustenta: “A demorana satisfagdo dos direi-
tos, a0s quais o sistema assegura a via executiva, pode, inclusive, repercutir mais
intensamente na economia, considerando-se que provoca a imobilizagdo, por
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burocracia e a formalidade excessiva dos procedinientos destinados a
satisfagdo dos direitos exeqiiendos; ' (TII) a inadequacio desses mesmos
procedimentos diante dos novos direitos surgidos na sociedade contem-
pordnea (direitos coletivos lato sensu etc.);"° (IV) a estrita correlagio
entre a execucdo e o mundo dos fatos, da qual surgem obstaculos con-
trérios 4 satisfagio do direito (quando nio existem ou ndo se encontram
bens a suportar a execug@o;'"! pessoas juridicas Jantasmas ou que foram

mais tempo do que seria razoavel, de contingentes financeiros que sdo esterili-
zados na pendéncia do processo executivo, com reais prejuizos para as ativida-
des produtivas carentes de capitais para seu desenvolvimento. Esse fenémeno
detrimental para a sociedade como um todo, tem propiciado, no decorrer dos
ultimos anos, o surgimento de opgdes mais radicais para a sua solugdo. Seja
através da criminalizagdo de certas condutas, que normalmente implicavam
apenas infragdes civis lato sensu, seja mediante institucionalizacio de formas
extrajudiciais de se obter mais rapidamente a satisfagdo de direitos vulnerados”
(Apontamentos sobre o direito de defesa na execugdo forgada, p. 122).

{19 Por exemplo, a ineficicia do modelo tragado para a execugdo de sentenca,
como antes jd salientado. Além desse, pode-se referir ao modelo da execugio
proviséria (CPC, art. 588), especialmente pelos limites ali impostos. Criticas
ao sistema da execugdo proviséria v, Luiz Guilherme Marinoni, Tutela
antecipaldria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenca, p. 184
€ ss. Mais recentemente, v. Cdssio Scarpinella Bueno, Execucio provisoria e
antecipagdo da tutela, Saraiva, 1999,

M9 Nesse aspecto, a licao de Michele Taruffo: “E sempre mais evidente, de fato,
que a eficdcia da tutela jurisdicional em geral, e a propria existéncia dos noves
direitos que vilo enriquecendo o catdlogo das situagdes protegidas estio extre-
mamente condicionados pela estrutura e pela operatividade dos sistemas da
tutela executiva” (A atuagdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos,
RePro, n. 59, p. 73). Note-se que nio s6 novos direitos — que antes ndo
existissem — merecem a operacionalidade da tutela executiva, Na verdade,
diante da efetividade da tutela jurisdicional estar relacionada a bem atender os
diversos tipos de direitos substancialmente protegidos, exige-se que a tutela
executiva, que atua no mundo empirico, estejaaptaaproporcionar a concretude
- plena, efetiva e adequada — desses direitos.

" A diversidade de bens e formas de investimento hoje possiveis aumentou a
dificuldade de conhecé-los. Em outras palavras, o patriménio néio se apresenta
mais relativamente identificavel, estdvel e apreensivel (basicamente iméveis,
portanto) como antes. Atualmente, a fortuna se constitui de forma abstrata e,
a0 mesmo tempo, mais discreta e através de mais bens méveis, o que dificulta
sua cagada (J. J. Calmon de Passos, A crise do processo de execugdo, O
processo de execugdo— Estudos em homenagem ao Professor Alcides Mendon-
¢a de Lima, p. 195).
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desativadas etc.); (V) o fato de que ser devedor ndo é mais vergonha e
ndo pagar os débitos ndo é mais um sinal de desonra;''? (VI) os males
do proprio processo de conhecimento, que acabam viciando, também, a
via executiva,'’

Os obstéculos a efetividade da tutela executiva sdo, como se per-
cebe, ou postos pela propria ordem juridica, ou tém natureza fatica
(social, econémica, cultural). Os primeiros podem ser revistos e acomo-
dados para viabilizarem, entdo, o fim a que se destina. Dai, alids, a
tendéncia de se incluirem, cada vez mais no ordenamento juridico,
instrumentos que se traduzam em efetiva satisfagdo do credor sem a
necessidade de instauragdo de um processo de execug¢io. Por sua vez, os
ultimos obstaculos sdo quase intransponiveis, haja vista que, por meio
do direito formal, é praticamente impossivel corrigi-los.

A dura constatagdo dessa realidade, as vezes frustrante, s6 faz
ressaltar a importancia sensivel da atividade jurisdicional ora em foco,
ou seja, que execugdo quer significar realizagdo concreta do direito.

Todavia, a crise do processo de execugdo ndo estd e nio se da
somente em detrimento do credor, como so6i parecer.

Se ¢ verdade que a sociedade passa por intensas modificacdes
advindas com o fendmeno das massas — o que tem implicado a verifi-
cagfo de novos direitos e no abandono do denominado sistema classico
—, ndo menos verdadeira ¢ a constatacao de que, cada vez mais, sdo
criados mecanismos de abusos, donde possivel estar o processo, em
especial o de execugio, sendo utilizado com indesejada finalidade.

H4, indubitavelmente, na sociedade atual, um sensivel aumento das
praticas abusivas (comerciais, principalmente), cujas situagdes impli-

193, J. Calmon de Passos, A crise do processo de execugio, O processo de
execugdo — Estudos em homenagem ao Professor Alcides Mendonga de Lima,
p. 194; e Leonardo Greco, O processo de execugdo, v. 1, p. 5. Ambos fazendo
referéncia & comunicagdo feita pelo professor Roger Perrot, da Universidade
de Paris. Note-se ndo causar estranheza o fato de que nem os préprios credores
alimentam expectativas quanto a receber tudo o que lhes é devido.

{193, J. Calmon de Passos: “A crise da execugio, portanto, tem origem na prépria
cogni¢do, que a precede. Cognigdo imperfeita, demorada, inadequada significa
execugdo imperfeita, demorada, inadequada™ (A crise do processo de execu-
¢do, O processo de execu¢do — Estudos em homenagem ao Professor Alcides
Mendonga de Lima, p. 191).
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cam um acesso facilitado (direto) & via executiva, ! acarretando, com
1550, transtornos indevidos e até ilegitimos para a esfera patrimonial de
um elevado niimero de pessoas.'"

De modo que, chancelado pelo primado de que 0 exeqliente tem
uma posi¢do de preeminéncia & qual o executado esté sujeito, realizam-
se atos de execugdo for¢ada contra o patriménio do executado, sem que
este tenha condigdes para poder impedi-los ou subtrair-se a eles, 6

Dai o alerta da melhor doutrina: “O desejo de atribuir maior
efetividade a execugiio nio pode ser causa de menosprezo a igualdade
das partes e ao devido processo. Seja no caso das execugdes que ocorrem
extrajudicialmente, seja no das que acontecem no processo judicial, os
litigantes ndo podem ser privados das garantias que a Constituigdo ou-
torga. Ndo se alcanga a efetividade do processo com o sacrificio de
direitos™.'"?

A crise, naquilo que ndo pode ser debelada, deve ser administrada.
Isto importa, mesmo diante das dificuldades, em buscar a efetividade do
processo que, no caso da execugio, significa propiciar a atuacdo no
mundo dos fatos de modo tdo completo e oportuno quanto o devedor
viesse a cumprir espontaneamente o titulo ; 0u, no insucesso desta, numa
atividade equivalente ao resultado pratico que lhe era devido.'"® Tudo

19 Nio ¢ demais ressaltar, como faz Donaldo Armelin, que uma das técnicas
preconizadas pela doutrina, como forma de eliminar as conseqiiéncias danosas
de um processo demorado (dano marginal), foi a ampliagio do elenco dos
titulos executivos extrajudiciais. Isto &, dispensada a ag¢do condenatoria para
formar o titulo executivo, a execugdo se incoa desde logo, com sensivel reducdo
de tempo e de despesas processuais (Titulos executivos extrajudiciais, p. 30).
Ora, reflexo negativo dessa técnica é o uso abusivo e ilegitimo do processo
executivo.

{19 Tal observagdo, por sua vez, ndo implica aceitar que deveria ser aceito, entio,
que a cognicdo devesse preceder a execugio, Jjustamente a evitar os males
decorrentes do abuso de direito,

W19 V. 0 n. 18 da Exposi¢iio de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973,

1 Egas D. Moniz de Aragio, A efetividade do processo de execugdo, O processo
de execu¢do — Estudos em homenagem ao Professor Alcides Mendonga de
Lima, p. 136.

% Leonardo Greco, A execugdo e a efetividade do processo, RePro, n. 94, abr.-

Jjun. 1999, p. 34-66. Quanto ao resultado pritico equivalente, Marcelo Lima
Guerra, Execugdo indireta, p. 45-48, considerando a ligdo de Calmon de
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isso, entretanto, resguardado o exercicio do direito de defesa por parte
do executado. Somente havendo a interagdo desses fendmenos (meios
executorios e defesa do executado) é que se podera falar em efetividade
do processo de execucdo."’

2.7 Execugiio injusta

A preocupacdo de evitar as chamadas execugdes injustas ja vem desde
os tempos romanos, remontando aquela época a indispensabilidade da
prévia cognigio — axioma da nulla executio sine titulo (CPC, art. 583)."°

Ty :

A razdo de ser desta preocupagdo — e por conseqiiéncia desse
predicado do art. 583 do CPC'?' — esta no fato de que a via executiva
permite ao credor, imperativamente por atos do Estado, adentrar ao
patriménio do devedor e dele retirar a satisfacdo do seu direito. Logo,
diante dos inimeros reflexos causados pela atividade executiva, deve ela
estar em consondncia com as normas previstas para esse fim,

Passos, assinala que ndo se trata de considerar possivel proporcionar algo
“qualitativamente diverso daquilo que corresponde & tutela especifica”, mas
sim consiste naquele resultado cuja obteng@o corresponde 4 prépria tutela
especifica, A diferenga entre rulela especifica e resultado pratico equivalente
estd nos meios coercitivos utilizados, a primeira se faz através de medidas
coercitivas; enquanto a tltima se faz através de meios sub-rogatérios.

U1 Para que isso se verifique concorrem, entdo, no minimo dois fatores: bons
intérpretes e aplicadores de um lado e boa qualidade da lei de outro. Egas D.
Moniz de Aragido, A efetividade do processo de execugio, O processo de
execugdo — Estudos em homenagem ao Professor Alcides Mendonga de Lima,
p. 130-131.

(29 Candido Rangel Dinamarco, Execugédo civil, n. 19, p. 53. O autor ainda cita
outras atitudes existentes a época para evitar as execugdes injustas, a saber:
tinha o devedor o tempus iudicati, prazo de trinta dias (depois, sessenta) para
conseguir o numerdrio suficiente & satisfagio do credor; podia o devedor
rebelar-se e alegar nulidade da sentenga ou pagamento posterior a ela,

(20 Sabre o tema, leciona Teori Albino Zavascki; “Segundo o art. 583, o titulo
executivo ¢ a ‘base’ da execugdo. Base ¢ tudo quanto serve de fundamento ou
apoio. E o alicerce das edificagdes. Ndo se pode ‘construir’ uma execugdo
forgada sendo sobre o ‘alicerce’ delimitado pelo titulo executivo. A imagem de
Carnelultti tem significado semelhante: o titulo é como o projeto de que se
utiliza o mestre de obras para executar a construgio do edificio. Seja ‘alicerce’,
seja ‘projeto’, o certo é que no titulo executivo encontra-se o resultado a que
deve atender a execugio” (Titulo executivo e liquidagdo, p. 59).

injusta, pols visara o exeqgiiente conseguir um fim contrdrio ao direito.
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Nisto se justifica a afirmacéo de que “A execucgdo serd justa so
enquanto feita para satisfazer direito legalmente adquirido, ao qual, sem
motivo legitimo, o devedor deixa de dar a devida satisfagao”.'

Porém, nao se apresenta ainda claro na doutrina se a qualidade de
(in)justica atribuida a execugdo forgada encontra fundamento no direito
substancial relacionado ao titulo executivo (se o direito existe € justa a
execucdo; se ndo existe o direito, é injusta) ou nos atos executivos — no
direito processual, portanto — decorrentes do poder executivo (se os atos
executivos estao de acordo com as normas processuais, € justa a execu-
¢d0; se ndo obedecerem as normas processuais, € injusta).

E certo que, apesar de o credor estar munido de um titulo executivo
— condigio necessaria para promover a competente agdo executiva'® —
, dai ndo resulta a certeza, efetiva (real), de que a obrigac@o nele repre-
sentada exista no momento da propositura da agdo,'’™ o que ¢ mais
freqiientemente verificavel quando o titulo executivo for extrajudicial.'®
Ou em outras palavras: a existéncia do titulo executivo nio importa a
existéncia do direito nele consubstanciado.

Tomando como base esse fato, ha quem defenda que, quando o exe-
qiiente ndo tenha realmente o direito constante do titulo executivo que fun-
damenta a agdo executiva, observar-se-a, neste caso, uma forma de uso

abusivoeilegal dotitulo executivo, que caracterizard a execugdo como sendo
126

23 Enrico Tullio Liebman, Processo de execugédo, p. 8.

29 Segundo Rosemberg, citado por Humberto Theodoro Jinior, o titulo executivo
tem triplice fungdo: 1.%) de autorizar a execugdo; 2.") a de definir o fim a que
se destina a execugdo; e 3.%) a de fixar os limites da execucdo (Execugdo —
Direito processual ao vivo, v. 5, p. 163).

(12 S¢rgio Shimura, ao analisar a caracteristica de certeza inerente aos titulos
executivos (CPC, art. 586 e art. 618, 1), leciona: “Na verdade, ndo se pode falar
em existéncia do crédifo, como requisito para executar. Nem o mais idoneo dos
titulos executivos — a sentenga civil condenatoria passada em julgado — seria
capaz de atestar a existéncia do crédito no momento da execugdo” (Titulo
executivo, p. 136).

123 A execugdo de sentenga pode ser considerada injusta, pois a relagdo juridica
substancial pode ter se modificado posteriormente & formagio da coisa julgada;
ou porque fundada em titulo diverso da sentenga exeqiienda (Edson Ribas
Malachini, Questdes sobre a execugdo e os embargos do devedor, p. 175-176,
citando posigdo de José Alberto dos Reis).

126 José Maria Gongalves Sampaio, 4 acgdo executiva e a problemdtica das
execugdes injustas, p. 327. O mesmo autor ainda esclarece: “A execugdo é
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Portanto, ndo se justificaria o emprego da forga de império do
Estado ~ através de atos executivos — quando ndo houvesse raziio para
assim proceder.'??

De outro lado, diante da atividade executiva decorrer do poder
executivo do Estado que, para ser acionado, precisa to-s6 da existéncia
de um titulo executivo, pode-se falar que a legitimidade ou ilegitimi-
dade da atividade executiva depende exclusivamente da estreita aplica-
¢do das normas que disciplinam o poder executivo, isto ¢, da aplicagdo
das normas processuais. Assim considerando, a expressdo execugdo
Jor¢ada injusta diz respeito a procedimento executorio que excede aos

injusta se nio desempenha a finalidade propria do processo executivo (a
realizagio efectiva do direito), quer dando realizagdo efectiva a direito que niio
existe ou que ndo existe nas condigdes de serrealizado, quer negando efectivagio
a direito existente” (ob. cit., p. 327-328). Francesco Camelutti assinala que a
“execugdo € justa ou injusta conforme se deva ou ndo se deva proceder a ela
segundo o direito; pode também ser parcialmente justa ou injusta se, ainda
quando se deva proceder a ela, o objeto desta deva ser menor” e arremata, “a
injusti¢a da execugdo compreende, entdo, além do caso da execugio sem titulo
ou contra o fiulo, também o da execugio fora do titulo, formula com a qual
se quer denotar a hipotese de execugdo por uma obrigagfio extinta ou impedida
por fatos posteriores & formacdo do titulo” (Instituicdes do processo civil, v.
3, n. 810, p. 164). Segundo Candido Rangel Dinamarco: “S6 nos embargos 4
execugdo € que se pronunciara sobre a ‘justiga ou injustica’ da execucio, ou
seja, € 14 que ele dird se o exeqiiente é realmente, ou nio &, titular do direito
que alega” (O conceito de mérito em processo civil, Fundamentos do processo
civil moderno, t. 1, p. 259). José Alberto dos Reis se refere 4 execugio a servico
de um credor aparente e diz: “O processo de execugio, em vez de ser posto ao
servigo do direito de crédito, pode funcionar como instrumento de extorsio e
violénciaem beneficio dum portador do titulo executivo que ndo é verdadeiramen-
tecredor” (Processo de execugdo, v. 1,p. 57). A ndo-existéncia do direito também
parece ser o ponto marcante para Edoardo Garbagnati classificar a execugdo como
injusta (Esecuzione ingiusta e ripetizione dell’indebito, p, 509-516).

31 Observa Olavo de Oliveira Neto que a posigdo de vantagem que o ordenamento
confere ao exeqiiente em relagdo ao executado pode ser problematica frente &
efetividade da tutela jurisdicional. Ele diz: “Aqui, mais do que nunca, transparece
o cardter de injustica que decorre das execugdes infundadas, submetendo o
executado a atos de constrigdo, emanados de uma atividade preponderante-
mente fundada no poder de imperium do Estado, para satisfazer direito que nio
assiste ao exeqilente” (4 defesa do executado e dos terceiros na execucdo’

Jorgada, p. 103).
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limites tragados pelo titulo executivo, correspondendo a uma coagio
arbitraria contra os bens do devedor;'*® ou, de outro lado, aquela em que
os atos executérios se perfazem de forma contriria ao interesse do
credor.'®”

Néo parece dificil compreender que seria um contra-senso qualifi-
car negativamente atos processuais (in casu, executivos) em virtude de
normas juridicas substanciais, visto que nfo sdo essas que lhes dio
origem." Logo, tal adjetivo deve recair niio sobre os atos executivos
considerados em si mesmos, mas sim sobre os efeitos substanciais que
venham a ser eventualmente produzidos a partir da atividade executiva.
A atividade executiva, oxald de toda legitima — em consonancia com as
normas processuais —, pode determinar, fora do processo executivo,
ordens substancialmente injustificadas ou relagdes juridicas desconfor-
mes 4 aplicagdo das normas materiais.'™!

A intima relag@o existente entre a concretude do direito material e
0s atos executivos ¢ a causa da aparente complexidade que o tema possa
ostentar.

De maneira geral, pode-se dizer que reconhecer uma execucdo
como injusta € constatar “o eterno problema da falta de correspondéncia,
no campo do direito, entre os meios ¢ os fins, entre 0 que a ordem juridica
quer e o que afinal realiza, falta de correspondéncia que ndo é sendo uma
das revelagoes da falibilidade e imperfei¢do humana”.'??

Destarte, duas sdo as hipdteses em que a execucdo é tida como
injusta, quando: (I) mesmo que os atos executivos tenham observado
estritamente as normas processuais, ndo exista o direito consubstanciado
no titulo executivo, visto que de forma evidente tera sido proporcionado
efeitos substancialmente injustos na esfera patrimonial do executado;'??

(2% José Frederico Marques, Instituigées de direito processual civil, v. V, p. 117,
n. 24,

(2% Para Francesco Carnelutti, “a execugdo € regular ou irregular, congruente ou
incongruente, conforme se desenvolva com observincia ou com inobservancia
das regras da lei ouda experiéncia” (Institui¢ées do processo civil, v. 3,n, 810,
p. 164).

439 Mauro Bove, L ‘esecuzione forzata ingiusta, p. 51-52.

30 Tdem, ibidem, p. 52.

(32 José Alberto dos Reis, Processo de execugéo, v. 1, p. 61,

%9 Sendo essa a utilizagdo mais freqiiente da expressdo execucdo injusta pela
doutrina,
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(IT) independentemente da existéncia do direito representado pelo titulo
executivo, a execugdo ndo respeitar as normas processuais, pois, ai,
restard ofendido o principio do devido processo legal. '3

Diante das diferentes situagdes, para distingui-las também na de-
nominagdo, poder-se-ia classificar a primeira como execu¢do substan-
cialmente injusta ou execugdo de reflexos substanciais injustos; e a
segunda, de execucdo formalmente injusta ou execucdo de atos execu-
tivos ilegitimos.

Como forma de minimizar as aventuras judicidrias tendentes a obter
no plano executivo aquilo que ndo é devido, apregoa a doutrina'® a ne-
cessidade de se dar maior operatividade ao comando do art. 574 do CPC,
que contempla o direito do executado ao ressarcimento dos prejuizos
decorrentes da execugio de obrigagio inexistente.'* Também aconselha-
vel a maior utilizagdo das sangdes previstas no art. 1.531 do CC, as quais
visam inibir as tentativas de enriquecimento indevido através da tutela
Jurisdicional, entre elas a executiva; assim como as regras previstas nos
arts. 17 e 18 do CPC, destinadas ao litigante de ma-fé.

%9 Neste caso, ¢ mais comum observar a expressio significando a execugio que
excede os limites tragados pelo titulo executivo, onerando em demasia o
patrimdnio do devedor (CPC, art. 620). Numa passagem da obra de Enrico
Tullio Liebman, verifica-se: “Partindo da asser¢dio de que um ato néo se pode
considerar, na unidade do ordenamento juridico, a um tempo legitimo e ilegi-
timo, Godschmidt supde haver possibilizado, com sua distingéo, a coexisténcia
da ilegitimidade da execug¢do materialmente injustificada com a validez dos
atos do 6rgdo executivo, vinculado & obrigatoriedade da ordem de servigo™
(Embargos do executado — Oposicées de mérito no processo de execugéo, p.
125). Note-se, com isso, que a eficicia abstrata do titulo executivo permite
serem os atos executivos legitimos, mesmo ndo havendo o direito exeqiiendo.

U35 V. Donaldo Armelin, Crise no processo de execugio, Ciéncia Juridica, n. 54,
p. 17-18, nov.-dez. 1993, .

(39 Sobre a responsabilidade do exegiiente, v. J. J. Calmon de Passos, Responsa-
bilidade do exeqiiente no novo Cédigo de Processo Civil, Revista Forense, n.
246, p. 167-171, abr.-jun. 1974; Donaldo Armelin, Responsabilidade objetiva
no Codigo de Processo Civil, p. 100-108, e Edson Ribas Malachini, Questdes
sobre a execucdo e os embargos do devedor, p. 174-197.
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A DEFESA DO EXECUTADO

SUMARIO: 3.1 A tutela em favor do executado — 3.2 O duelo: direito
do credor 4 execugdo x direito de defesa do executado — 3.3 A defesa do
executado — 3.4 As formas de o executado opor-se 4 execugio — 3.5 Da
defesa endoprocessual: excegdo de pré-executividade — 3.6 Da defesa
incidental: embargos a execugdo — 3.7 Da defesa heterotépica: acdes
auténomas e prejudiciais 4 execugio,

3.1 A tutela em favor do executado

A espécie descrita no art. 570 do CPC! por si so seria suficiente para
demonstrar que o processo se presta, também, para tutelar direito do
devedor. No entanto, essa mesma tutela se verifica nas situagbes em que
a iniciativa processual parta do préprio credor.

Destarte, se de um lado o credor, em busca da satisfacdo de seu
direito, dispde do instrumento consubstanciado no processo de execu-
¢d0, ndo pode ser olvidado que, do outro, deve ser resguardado, ao
devedor, o devido processo legal, em toda a sua dimensdo, propiciando-
lhe também uma tutela ao seu contra-direito, ou, entdo, evitando situacdo
mais gravosa aquela que ele devesse suportar.?

" Maiores consideragdes sobre essa previsdo legal, v. 5.3.

2 José Rogério Cruz e Tucci, Tutela processual do direito do executado, p. 29-
30. No mesmo sentido, assinala Fldvio Luiz Yarshell: “A admissio de que ha
tutela jurisdicional também em favor do vencido — quer pelos meios ofertados
ao longo do processo, quer com base no respectivo resultado - impée a revisdo
de alguns postulados validos para premissa diversa. No processo de execugdo,
por exemplo, passa a ser coerente a admissdo de auténtica tutela em favor
também do executado, sem que para isso seja preciso recorrer 4 idéia de
embargos do devedor” (Tutela jurisdicional, p. 36). Na doutrina italiana,




