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1 Jurisdicdo e tutela jurisdicional

Quando se examinou o objeto desta investiga¢@o sob a 6tica da acdo, cuidou-
se de estabelecer — para fins metodolégicos — o relacionamento entre tal instituto
e a locugdo tutela jurisdicional. Convém, portanto, fazer consideracdes andlogas,
relativamente ao instituto jurisdi¢do.

Conforme resulta das consideragdes tecidas em parte anterior deste estudo,
ndo hd identidade entre jurisdi¢do e tutela jurisdicional: enquanto a primeira
designa a atividade — também fungdo e poder — estatal, a segunda designa a
prote¢do (tutela) que se proporciona por meio do exercicio dessa atividade;
prote¢éo que, como visto, reside ndo apenas no resultado final (“produto”) da
atividade, mas bem ainda no meio (processo) empregado para seu exercicio.

Doravante, a0 menos em principio, ndo se pensa mais no momento de ingresso
em juizo, ou nas formas de qualquer interessado estimular o exercicio da
Jurisdigdo; tarefas que, bem ou mal, ficaram reservadas ao exame da agdo. Portanto,
neste capitulo buscar-se-d essencialmente examinar a propria atividade estatal (e
0 exercicio de poder nela contido), bem como o respectivo produto final, isto &,
0 resultado do exercicio da jurisdigdo (provimento).

E certo, na linha do quanto ja observado, que os fendmenos estdo interligados e
que sua separa¢@o decorre apenas de uma postura metodoldgica, tendo por objetivo
divisar conceitos que, quando tratados conjuntamente, podem acabar gerando
distorgdes. Com efeito, ndo ha como desligar as “vias” de ingresso em juizo, de um
lado, do resultado esperado pelo demandante, de outro lado, vez que o exercicio da
“agdio” visa precisamente a obtengfo desse resultado. Por isso que, por exemplo,
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falar na eventual tipicidade de uma “a¢fo”, com base no “pedido” deduzido pelo
demandante, € falar da eventual tipicidade da prépria tutela (entendida como resultado).

Dessa forma, ndo deve causar estranheza o fato de, ao se tratar deste ou daquele
“tipo” de tutela (no sentido de resultado), fazer-se mengdo, novamente, a esta ou
aquela “a¢d0”. Néo ha, af, quebra de sistematizagdo, mas mero e consciente empregg
de terminologia corrente, imprescindivel para a localizagfo e entendimento dq
fenémeno escolhido para andlise.’® Da mesma forma, o exame que se passa 3

fazer ndo impedird que, incidentalmente, se retorne ao tema do “ingresso” em
juizo, e as “vias” de acesso para tanto, voltando a se falar em “tipos” de agfio. !

2 A jurisdi¢iio como funcio “tipica’ do Estado e do Poder Judiciario

Convém inicialmente focalizar a fungo, atividade ou poder que é a Jurisdicdo
(vista em si mesma), sem que isso, contudo, implique propriamente o exame das
diferentes teorias que se formaram a propésito do respectivo conceito. Sob esse
prisma, € preciso examinar a jurisdi¢do sob duplo aspecto: primeiro, como funcdo
“tipicamente” estatal; segundo, como fungdo estatal “tipica” do Poder Judiciario.

Sob o primeiro dos dngulos propostos, qualquer que seja o conceito de
jurisdi¢do, levando-se em conta tdo-somente seu escopo juridico, parece irrefutdvel
que a atividade estd mesmo exclusivamente reservada ao Estado. Quaisquer outras
solugbes que, pondo fim a controvérsias, emanem dos préprios titulares da relagio
material — diretamente ou por intermédio de terceiro — nio podem sendo ser
qualificadas como “equivalentes” jurisdicionais. Portanto, ¢ sob certo 4ngulo, a
jurisdi¢do € fungdo e atividade “tipica” do Estado que, invocando para si (ao
menos como regra) o poder de por fim as controvérsias, reservou-se a fungio de
declarar ou atuar coercitivamente a regra juridica no caso concreto.

Essa tipicidade da atividade jurisdicional, em termos mais concretos, traduz-se na
investidura, que € reconhecida pela generalidade da doutrina como sendo um dos
pressupostos processuais, isto €, um dos requisitos de instauragio e desenvolvimento
valido e regular da relagdo juridica processual. Dai se dizer que a jurisdicio é indeclindvel,
no sentido de que ndo pode ser transferida ou delegada.’ Essa mesma tipicidade
traduz-se igualmente na regra do juiz natural e na improrrogabilidade da jurisdigio.

Entretanto, ainda a propésito do exercicio exclusivo da jurisdi¢io, pelo Estado,

380 Por exemplo, ao ensejo da “tutela meramente declaratéria”, tratar-se dela no ambito da tutela de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Dai falar-se, novamente, na “agéo civil piiblica”;
ndo mais sob a Gtica de “porta” de ingresso no Judicidrio, mas com vistas 2 tutela (resultado)
proporcionado pelo Estado, quando do exercicio dessa “agio™.

381 Por exemplo, como se¢ faz na seqiiéncia, quando, ao se tratar da tipicidade da propria atividade
Jurisdicional, cuida-se das formas de controle das solugdes de controvérsias fora do Ambito judicial.

382 Cf. José Frederico Marques, Manual de direito processual civil, v. 1, n® 59, p. 82.
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o pelo convém examinar separadamente a solugdo de conflitos mediante arbitragem,
Itado). na qual parte importante da doutrina vislumbra auténtico exercicio de jurisdigdo.
E o que se passa a fazer.
aquele
sta ou
1prego ~ o . .
to do 2.1 Solugio de controvérsias fora do ambito estatal: a arbitragem
assa a . e .
> em Em dout‘nna, controver‘te—se’ acerca da naturgeft Jurlsdlclc‘ma.l d.a 'arbltfagem.
xo.8! Nesse particular, parece megavel que os partidarios da “jurisdicionalidade”
' da arbitragem partem logicamente de uma “ampliagdo” do conceito tradicional
de jurisdi¢do, nela divisando ndo apenas um escopo juridico (de atuagio da
vontade concreta da lei), mas escopos social — de pacificagio pela superagio
idrio do conflito — e politico, de participagdo na administra¢do da justica.®
e Jurisdicional ou nio,3%* ¢ certo que o exercicio da arbitragem e o respectivo
digdo resultado (solugio imposta pelo arbitro) estdo, por um modo ou por outro, sujeitos
e das a alguma forma de controle estatal, ndo lhes escapando a garantia da a¢do e da
) N inafastabilidade do controle pelo Estado. A questdo € saber o que pode ser objeto
Hngdo desse controle e de que forma esse controle pode ser provocado.s
Ao Desde logo, a solugéio de controvérsias mediante arbitragem pode demandar a
to’ de intervengdo estatal exatamente para fazer valer essa solugdo alternativa, mediante
itivel a “execugdo especifica” da chamada cldusula compromissoria, isto é, do pacto
)utrfls pelo qual se convencionou que eventual controvérsia seria dirimida por arbitragem.
lagao No direito positivo brasileiro, convém observar, a provocagdo dessa intervencio
o déd-se na forma do art. 7° ¢ pardgrafos da Lei n® 9.307/96, mediante a propositura
1_10’ a de uma “agdo de instituicdo de arbitrapem™ %
1 (ao
a0 de
383 Sobre a “jurisdicionalidade da arbitragem”, confira-se, por todos, Carlos Alberto Carmona que, em amplo
exame da questiio, conclui no sentido positivo, precisamente pela invocagio dos escopos politico —
S€ na participagio — e social — com destaque para a “justica conciliativa” (cf. A arbitragem no processo civil
1 dos brasileiro, n* 3, p. 29 5, especialmente a conclusio da p. 36-37, e bem ainda as consideraces dap, 135-
nento 136 sobre a nova lei de arbitragem — entdio, ainda rido em vigor — e a necessidade de uma “ampla revisio
wdvel, de alguns conceitos da teoria geral do processo, a comegar pela propria nogio de jurisdi¢io”™).
a:ade 384 Nio se nega propriamente o eventual cardter jurisdicional da arbitragem. Apenas se observa que essa
cao.

qualificagao pressupbe um conceito quigd mais amplo de jurisdigio, para nele englobar outros componentes
tado, que o o estritamente juridico. Contudo, mesmo admitindo essa natureza i arbitragem, ndo hd como
afastar a possibilidade do ingresso em juizo, de tal sorte que, nessas hipéteses, forgoso seria reconhecer

o exercicio de atividade jurisdicional por dois sujeitos diversos, sendo o segundo exame uma espécie de
ela de

“viarecursal”.

olica”;

ltado) 385 Aqui, vé-se desde logo, tornamos ao tema das “vias” de acesso ao controle jurisdicional e, portanto, 4
tipicidade da “acio”. Por ri gor cientifico e metodolégico, reiteramos as adverténcias e ressalvas feitas no
texto, quanto & interacdo dos temas e respectivo tratamento.

idade

icial. 386 A lLei, cuidadosana técnica redacional, {

ala na procedéncia do “pedido de instituigio de arbitragem”, cuja
sentenga de acolhimento estd sujeita a recurso de apelagao com efeito meramente devolutivo, de sorte a
amente pelo Estado — desenvolva-se imediatamente.

permitir que a arbitragem — assegurada coercitiv
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A propésito dessa forma de invocacdo de tutela estatal, ndo se pode dizer que
a lei tenha criado um “tipo” de “ac@0” para fazer valer a clausula compromissoria.
A “cobertura geral” existente no sistema certamente ja o permitia.* O que fez a
lei foi explicitar a possibilidade da tutela especifica nas hipdteses de inadim-
plemento de obrigagdo de emitir declara¢do de vontade,*® necessaria para se
chegar ao compromisso arbitral e, com base nele, a solucdo pela arbitragem
propriamente dita.*® Mais ainda: a lei brasileira viabilizou a tutela especifica, ao
permitir que o préprio Estado integre a vontade das partes, suprindo even-
tual omissdo, no “pré-contrato” (clausula compromissdria), quanto a elemento
indispensdvel para a formalizagdo do contrato “principal” (compromisso
arbitral).?90 39!

Além disso, o controle jurisdicional estatal pode ocorrer nas hipéteses em
que sejam necessdrias “medidas coercitivas ou cautelares”, dado o monopdlio
estatal quanto ao emprego da forca, em regra parcialmente valida no ambito
instrutério.*?

Finalmente, a intervengdo estatal pode recair sobre a arbitragem propriamente
dita, atingindo a “sentenca arbitral”. A questdo ai é examinar o objeto desse
controle, bem como os respectivos momentos e formas.

Quanto ao objeto, a0 menos em linha de principio, a intervengéo estatal limita-
se a aferi¢do da “regularidade” do compromisso e da sentenga arbitral; por
oposicao, digamos assim, ao controle do “mérito”, isto é, a solugio da controvérsia

387 Em outras palavras: ninguém, mesmo antes da lei, deixaria de fazer valer a clausula compromisséria
pela “falta” da previséo de uma “ag@o”. Além disso, também na legisla¢ao ordindria a tutela especifica
encontrava respaldo, ante as regras dos arts. 639-641 do CPC.

388 Admitindo a tutela especifica (a nosso ver, de forma correta), antes da vigéncia da nova lei, Carlos
Alberto Carmona (cf. A arbitragem, n° 12, p. 86-87). Conforme desenvolvido na seqiiéncia, a
possibilidade da tutela especifica deve ser aferida, primeiramente, no plano substancial. Ndo havendo,
porém, impedimento expresso e aprioristico, a atua¢do especifica do direito € imperativo inserido na
prépria garantia da agdo, dispensando, portanto, explicita previsdo legal.

389 O que fez alei, também, foi estabelecer um procedimento.

390 Foi o que fez o art. 7%, § 4°, da lei, ao permitir que o juiz nomeie o drbitro na hipétese de omisséo da
clausula compromisséria.

391 Questdo particularmente dificil, diante dos termos da Lei n® 9.307/96, € o da tutela especifica nas
hipéteses de clausula arbitral inserida nos contratos “de adesao”. A Lei procurou superar o problema
daf decorrente, mediante regra expressa no sentido de que o pacto, nesses casos, somente terd validade
(“eficdcia”) se “‘o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com
a sua institui¢o, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa cldusula”. Contudo, ndo houve revogagio expressa daregra do art. 51, VI, da
Lei n® 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que reputa nula de pleno direito cldusulas que
“determinem a utilizagdo compulséria da arbitragem”.

392 Trata-se, respectivamente, das disposi¢des contidas no art. 22, §§ 3° ¢ 2° da Lei n® 9.307/96.
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propriamente dita, atribuida ao drbitro.*® Quanto ao momento, pode-se falar em
um controle estatal prévio — isto é, antes que, em tese, a decisdo arbitral produza
seus efeitos — e um controle posterior.

O direito brasileiro j4 conheceu a forma de controle prévio, em que um juizo
positivo acerca da regularidade do “laudo” arbitral conduzia 2 respectiva
homologagdo; providéncia identificada por parte da doutrina como ato tipico de
“jurisdigdo voluntdria”.** Hoje, contudo, a citada Lei n° 9.307/96 dispensou a
prévia homologacéo (art. 18), tornando posterior e — principalmente — eventual
o aludido controle, no sentido de que a sentenca arbitral é perfeitamente apta a
produzir efeitos independentemente da prévia “chancela” estatal.

Merece destaque a circunstincia de que — excetuada a previsdo expressa de
tutela especifica na hipétese de inadimplemento da cldusula compromissdria —
a alterac@o trazida pela nova legislagdo cingiu-se ao momento ¢ 3 forma do
controle, ndo havendo modificagio substancial quanto ao respectivo objeto. Vale
dizer: aquilo que era fundamento para invalidagio do “laudo” arbitral continua,
grosso modo, a ser fundamento para a “sentenca” arbitral.

Nessa linha de raciocinio, retorna-se, inevitavelmente, ao tema das “vias” de
acesso ao controle estatal, o que, em termos mais corretos, vai se traduzir nos
fundamentos — “causas de pedir” — aptos a desconstitui¢io da sentenga arbitral

Tomando-se, para fins de exposicdo e raciocinio, as disposi¢des da lei brasileira
em vigor, tem-se que a mesma estabelece duas “vias” processuais aptas a impedir
exigéncias da parte fundada em uma sentenga arbitral: primeira, uma acfo de “nulidade
da sentenga arbitral” (art. 33, caput); segunda, a acdo de “embargos do devedor”.

Quanto a essas “a¢des” estabelecidas pela lei, tem-se que o diploma legal nio
as “criou”, ndo sendo as mesmas mais do que decorréncia direta das garantias
“gerais” e “atipicas” da agdo e da inafastabilidade. Nio houvesse a previsao
legal, nem por isso a parte que se reputasse prejudicada deixaria de ter “a¢do”
para invalidar ou declarar ineficaz a sentenga arbitral.?%

393 Cf. Carlos Alberto Carmona: “O juizo homologatério em objeto distinto do juizo arbitral: enquanto os
arbitros dirimem o litigio, o juiz togado limita-se basicamente a aferir a regularidade do compromisso
e do laudo” (cf. A arbitragem no processo civil brasileiro, p. 120).

394 Por todos, confira-se Carmona, A arbitragem, p. 119.

395 Ou, eventualmente, & simples e suficiente declaragio da inexisténcia de relagdo juridica da qual decorra
obrigagdo para uma das partes, ante a exigéncia da outra.

396 Com base nesse raciocinio, no se deve descartar que 0s atos do drbitro — outros, que ndo a prépria sentenga
arbitral — sdo igualmente impugnaveis se contrdrios as disposi¢es e garantias estabelecidas pela propria lei.
Embora vicios anteriores a sentenga arbitral possam servir de fundamento & agfo anulatéria desse ato final,
nada impede que, desde logo, seja promovida demanda com o objetivo de desconstituir atos preparatérios da
sentenga arbitral. O racioctnio, aqui, é diverso do Ambito jurisdicional, em que 0s atos processuais nao podem
ser simplesmente anulados, estando submetidos a um regime de recursos. A questdo serd a de saber do
interesse processual para a propositura da demanda de que se cogitou, sendo o caso de se avaliar a utilidade
do provimento em questo, diante dos “indicadores” necessidade ¢ adequagdo.
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A questdo é muito mais dos fundamentos aptos a semelhante invalidagéo. Como
retroassinalado, torna-se ao tema da tipicidade ou atipicidade de “ag¢des” a partir
da respectiva causa de pedir.*’ Aqui, porém, ao contrdrio do que se v€ na hipétese
da agdo resciséria (de sentenga judicial), parece temeroso — para dizer 0 menos
— falar-se em uma suposta tipicidade de agdo (pela causa petendi), eis que néo
se pode reputar taxativo o rol de fundamentos trazidos pela legislagdo.”

Quanto ao “caminho” da “agdo anulatéria”,*® conforme adiantado, néo parece
licito estabelecer uma correspondéncia entre ela e a “resciséria” (de sentenga
“judicial”): primeiro, porque a decisdo contida na “sentenga” arbitral é imposta
por terceiro e ndo pelo préprio Estado, de sorte a se recomendar uma visdo
ampliativa do ingresso em juizo; segundo, porque as préprias causas elencadas
para essa “anulatéria” sdo de tal forma “abertas” e “atfpicas”, que seria no minimo
impréprio falar-se em um rol taxativo de causas autorizadoras da invalidagdo.*

397 Sempre com a atengdo voltada para o rigor metodolGgico, ressalte-se a “volta” a perspectiva do
ingresso em juizo (tipicidade sob o dngulo da “agdo”).

398 Na Lei n°9.307/96, pelo art. 32.

399 Alfredo Buzaid lembra que a matéria foi largamente examinada, embora em contexto legislativo
diverso do ora vigorante, por Rui Barbosa. Este, jd asseverara que “Desde o direito comum, que
sucedeu, na Europa, ao direito romano, até as mais modernas codificagBes processuais, como a
germénica, a legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia, por toda a parte, reconhecem e estabelecem,
geralmente, como remédio contra as sentengas arbitrais nulas, a agdo de nulidade” (cf. Rui Barbosa —
processualista civil e outros estudos, p. 65-66). Rui Barbosa, ainda que implicitamente, relaciona
esse direito “As agdes de nulidade e rescisdo das sentengas arbitrais”, de um lado, a inafastabilidade do
controle jurisdicional, de outro, ao afirmar ser aquele direito “absolutamente irrenuncidvel”. E diz: “A
rendncia ao direito de impugnar o laudo néio pode tirar as partes o direito de contestarem a validade a um
compromisso, a que faltem os elementos constitutivos do pacto compromissorio, ou a uma sentenga
que nio tenha as qualidades essenciais a toda sentenga” (cf. ob. cit. p. 66-67).

400 Para ilustrar o quanto afirmado no texto, basta atentar para a hip6tese contida no inciso VII do art. 32
da Lei n® 9.307/96, que estatui, como causa de invalidade da sentenga arbitral o desrespeito 208
“principios” de que trata o art. 21, § 2* da mesma lei. Embora esses “principios” estejam positivados na
legislagdio, nio perdem o cardter bastante marcante de atipicidade, dada a generalidade da férmula;
certamente mais ampla do que a empregada pelo inciso V do art. 485 do CPC, que exige a ofensa de
preceito legal em sua literalidade. Nesse sentido, alids, identifica-se aresto do STJ, conforme anotado
por Theotonio Negrio, in Cédigo de processo civil, p. 350, nota 20 ao art. 485, V, do CPC. Sobre ess¢
tema, contudo, merecem ser conferidas as observacdes feitas pelo referido autor, em notas 26 ¢ 26a 20
mesmo citado dispositivo legal, defendendo a resciséria fundada na alegagio de violagdo de principio
emergente do ordenamento (cf. ob. cit. p. 352-353).

401 E pensar, também, nas causas “atipicas” de invalidade tanto do compromisso arbitral, quanto da
cldusula compromisséria; causas que, situadas também no plano do direito material, excluem qualquer
tentativa metodologicamente valida de identificar essa “agfo anulatéria” como “tipica”. Em sentido
substancialmente diverso, admitindo o cabimento da acdo resciséria (“como dnico procedimento
jurisdicional efetivo para atacar o mérito de decisGes arbitrais”), Cdssio M. C. Penteado Janiot,
Intervencio do Judicidrio em matéria de arbitragem, p. 28. Esse autor, inclusive, admite ©
emprego do mandado de seguranga contra ato do drbitro, ao argumento de que este seria equiparado 20
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Quanto ao “caminho” dos embargos do devedor, valem as consideracdes retro,
acrescendo-se quanto ja assinalado a propdsito da atipicidade dessa modalidade
de acdo em tdpico precedente.

2.2

Atuaciio estatal da vontade concreta da lei fora do Poder Judicigrio: a
hipétese particular do impeachment

Por regra, a fung@o jurisdicional € exercida pelo Poder Judiciério a quem compete
a atuagdo da vontade concreta do direito. Excepcionalmente, essa fun¢io pode
estar reservada a 6rgdo estranho a esses quadros,*” como é o caso, no direito
positivo brasileiro, do julgamento do Presidente da Republica, pelo Senado Federal,

nos

crimes de responsabilidade.

Trata-se de hipétese em que a fungdo jurisdicional é exercida de forma atipica,
tomando-se essa qualificacdo em sentido consideravelmente genérico.

Entretanto, de util e proveitoso para os fins da presente investiga¢do, extrai-se
dessa hipétese atipica a questdo de saber se o julgamento editado pelo Senado &,
ou ndo, passivel de “reexame” pelo Poder Judicidrio. Por outras palavras, essa
hipétese propde a indagagio de ser possivel, por meio do exercicio da a¢do e da
garantia da inafastabilidade, obter-se controle “jurisdicional” pelo Poder Judicidrio.

A matéria, cumpre ressalvar, é controvertida no 4mbito doutrinario,** nio
sendo desconhecida da jurisprudéncia pétria.“”> Sem embargos das divergén-

402

403

404

405

funciondrio publico, “ainda que para fins penais” (cf. ob. e loc. cit.). Embora a tese do cabimento do
mandado de seguranca seja sedutora, no parece necessdrio recorrer a esse “instrumento’”. Contudo,
deve prevalecer a regra de que os atos do drbitro, nos limites apontados no texto, podem e devem ser
controlados no mbito estatal jurisdicional. Se o ato do arbitro & ilegal € causa prejuizo a uma das partes
submetidas a arbitragem, ndo se deve descartar a possibilidade da imediata propositura de demanda
para desconstitui¢do desse mesmo ato. E, nesse caso, havendo urgéncia, nada obsta o emprego de
técnica processual de sumarizago da tutela, através da tutela cautelar ou mesmo da tutela antecipada,
conforme a presenga dos respectivos requisitos.

José Raimundo Gomes da Cruz adere francamente a tese da “funcdo jurisdicional alheia ao Poder
Judicidrio”, especificando, no sistema brasileiro, além do impeachment de que se trata no texto, outras
hipdteses de fungio jurisdicional fora daquele ambito (cf. O controle jurisdicional do processo
disciplinar, n. 39, p. 360 ss).

Isto €, se existe algum “tipo™ de “instrumento” ou “remédio” para o controle jurisdicional de alegada
lesdo de direito.

Para um amplo exame da matéria, confira-se Paulo Brossard, O impeachment, p. 150 ss, com exame
da jurisprudéncia pétria e estrangeira, bem como das principais vozes doutrindrias a respeito. A
conclusdo dos constitucionalistas — que nos parece cotreta— é peremptdria no sentido de que ndo cabe
ao Judicidrio, mesmo a pretexto de alegagio de leséo de direito, exercer qualquer forma de controle (cf.
ob. cit. p. 163).

Em tempos relativamente recentes, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, indeferiu
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cias, aceita a premissa de que — por exce¢do — a funcgdo exercida pelo Senado
€ essencialmente jurisdicional, ndo resta divida de que ndo é possivel qualquer
forma de controle daquele julgamento pelo Judicidrio. Portanto, ndo ha “formas”
ou “mecanismos” para se apreciar alegacdo de lesdo de direito pela simples
razdo de que essas alegagdes sdo deduzidas e julgadas fora do Poder Judiciario,
embora mediante o exercicio de uma fungfo estritamente jurisdicional.*®® Nesse
caso, ndo se pode propriamente dizer que a atipicidade da agdo cede, porque
nio € sequer o caso de se levar ao Judicidrio, pelo exercicio da agéo, o
conhecimento da matéria.

3 Tipologias da jurisdicio: observagoes criticas

Ainda sob o enfoque da atividade ou fungdo, a jurisdi¢do costuma ser dividida
em “espécies”, as vezes se falando em “tipos” de jurisdi¢do como a “civil” e a
“penal”, a “especial” e a “comum”, a “contenciosa” e a “voluntdria”, por exemplo.

Mesmo que se pusesse em divida o acerto e a coeréncia de uma teoria geral
do processo, o reconhecimento da jurisdi¢do como expressio do poder estatal —
que € uno e indivisivel — impediria que se estabelecesse, com rigor cientifico,
uma tipologia dessa atividade ou fungfo. Qualquer categorizag¢do dessa ordem
pode ter inegével utilidade didatica ou de demonstra¢do de certos fendmenos
que, a base do exercicio da jurisdi¢fo, variam segundo diferentes critérios (o
objeto do direito material discutido, a posi¢do hierdrquica dos 6rgdos que a
exercem ou outros que sdo exteriores a atividade propriamente dita). Tipologia
dessa natureza escapa ao objeto do presente estudo porquanto examini-la seria
estudar a propria jurisdigdo, em suas diferentes manifestagBes concretas.

Contudo, dos “modelos” tragados para a jurisdi¢fo, pelo menos um deles
apresenta alguma relevancia para o estudo da tipicidade da tutela jurisdicional.
Trata-se da contraposigdo entre jurisdicdo “de direito” e jurisdigdo “de eqiiidade”.

O tema ¢, por si s6, consideravelmente amplo, de tal sorte que tratd-lo & saciedade
seria tarefa impossivel, considerados os limites deste estudo. Contudo, nio se
pode deixar de divisar certa atipicidade como caracteristica marcante dos
julgamentos “por eqiiidade”, em que o juiz ndo estd preso a “modelos” pre-
estabelecidos pelo direito material (ndo apenas a lei), mas em que tem liberdade
"~ mandado de seguranga impetrado por presidente da Republica, mas nio sem antes reconhecer a

possibilidade do controle jurisdicional sobre a decisdo do Senado (MS n. 21.689-1).

406 Paulo Brossard, na obra citada em nota precedente, invoca a natureza do impeachment — “medida
politica aplicada a um problema politico” — para concluir pela impossibilidade do controle pelo Poder
Judicidrio. Embora o raciocinio induvidosamente esteja certo, é preciso frisar que ndo se subtrai do
Judicidrio o controle de alegacio de lesdo de direito. A fungdo jurisdicional € que é exercida fora do
Judicidrio. Sustentar o cabimento do controle por esse tltimo seria 0 mesmo que admitir a existéncia de
uma modalidade recursal, vez que a esséncia da atividade é a mesma. Podem nio ser idénticos 0$

critérios de julgamento, mas a atividade, repita-se, é essencialmente a mesma.
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para estabelecer a regra para o caso concreto.”””“*® De outra parte, e curiosamente,
o julgamento por eqilidade (a0 menos no sistema brasileiro) somente é admitido
quando expressamente previsto em lei, donde, por esse outro lado, estar associado
a uma regra de tipicidade, em que vigora uma espécie de “reserva legal”, de tal
sorte que o juiz, em principio, estd adstrito a um julgamento “de direito”. Por
outras palavras, a atuagdo “atipica” (por eqiiidade) estd condicionada a hipéteses
tipificadas (expressamente previstas em lei).*”

Considerac¢des dessa ordem conduzem também ao tema da chamada
“jurisdi¢do voluntdria”, em que a atuag@o da vontade concreta da lei fica
submetida a critérios de conveniéncia e oportunidade. Dai se dizer
majoritariamente que essa atividade ndo é auténtica jurisdi¢do, mas atividade
de cardter (“meramente”) administrativo. Nessa forma de atuagfo estatal,
portanto, também haveria certa atipicidade da fungdo, estabelecida — em
contrapartida — por uma tipicidade de hipéteses legais.

4 Jurisdicao e competéncia

A competéncia, conforme conhecida definigdo, € a “medida” ou “quantidade” da
jurisdi¢do. Pelas regras de competéncia se estabelece uma auténtica divisdo de fungdes,
embora o poder continue uno e indivisivel. Daf por que se fala, sem maior rigor
técnico, em diferentes “jurisdi¢ces” ou, menos corretamente ainda, que este ou aquele
6rgdo judicial ndo tem “jurisdi¢do” sobre determinado territério ou certa controvérsia.

De proveitoso para o presente estudo, o que se constata é que as regras de
competéncia, embora decididamente nido induzam a “tipos” de jurisdigdo,
acabam funcionando como uma espécie de “fio condutor” na passagem do
abstrato para o concreto — fenbmeno reiteradamente associado ao “tipo”, em
contraposi¢do ao “conceito”, conforme examinado anteriormente. Vale dizer:
no “caminho” entre a garantia ampla e geral (“atipica” ou “conceitual”) da
acdo e da inafastabilidade do controle jurisdicional, de um lado, e a prestagio

407 Por opgio (e porque parece mais correto), examina-se a tipicidade ou atipicidade do julgamento por
eqiiidade a propésito do exame da jurisdi¢do como fungio ou atividade. Exame dessa natureza poderia
ser feito a proposito da propria “tutela jurisdicional”, assim entendido o resultado do processo, isto €,
o provimento final.

408 Segundo lembranga de Luigi Ferrajoli, a defini¢do que remonta a Aristételes diz que eqilidade é “a
justica do caso concreto”. Diz Ferrajoli: “L’equita varrebbe quindi a colmare il divario tral’astrattezza
della fattispecie legale e 1a concretezza del caso gindicato” (cf. Diritto e ragione, p. 136-137).

409 Consoante observagio de Cindido Dinamarco, “no sistema processual comum esta dito de modo
expresso que ‘o juiz s6 decidird por eqiiidade nos casos previstos em lei’ (CPC, art. 127)”. E, partindo
dessa premissa, Dinamarco negava que o sistema dos Juizados de Pequenas Causas estivesse assentado
em juizo de eqiiidade, afirmando tratar-se de juizo de direito. O aludido processualista divisava no art.

5°da Lei n° 7.244/84 apenas “uma diretriz voltada 4 boa execug#o da arte de julgar” (cf. Principios e

critérios no processo das pequenas causas, n. 7, p. 114-117).
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em conereto da tutela jurisdicional, de outro lado, situam-se, entre outras, as

regras de competéncia.*'”

Para recorrer a imagens, ¢ como se a agdo estabelecesse uma primeira erande

. y § LIE

“porta” que, superada sem maiores dificuldades, conduz o interessado a outr
variadas “portas”. Para que se *

as
‘encontre” a tutela jurisdicional almejada, é preciso
identificar qual dessas “portas” leva ao agente competente, isto €, aquele que em
concreto — dando a "medida da jurisdi¢do”™ — controlard a alegada lesdo (on
ameaca de lesdo) de direito.*!

Semelhante perspectiva da jurisdi¢io ndio apenas explica o sentido de se falar
— ainda que impropriamente em “tipos” de jurisdicdo com base em regras de
competéncia. Referida ética insere o tema da competéncia no contexto do efetivo
acesso ao controle jurisdicional e, portanto, da efetividade da tutela jurisdicional,
merecendo ser tratado sempre com essa dignidade. Tsso tem particular importincia
nas situacoes de urgéncia, que reclamam tutela cautelar ou até mesmo antecipada.

Em tais casos, nfio € admissivel que diividas acerca da competéncia — acarretando
retardamento na aprecia¢do do pedido de tutela urgente — ponham em risco a

efetividade da tutela jurisdicional, cabendo sempre lembrar que todo juiz é investido
de jurisdi¢do e como tal — ainda que se reconhega incompetente — apto a tutelar
situactes como as referidas.*!

Em dltima andlise, regras acerca da competéncia nada mais fazem que
“regulamentar” o exercicio da acdo e do controle jurisdicional, determinando perante
quem se deve postular, em concreto, a tutela jurisdicional e, consegiientemente,
quem pode e deve prestd-la. Vale dizer: as regras de competéncia integram o
“caminho™ que o interessado deve percorrer até o provimento final e, nessa medida,
mantém um ponto em comum com as regras de natureza procedimental.

10 Ao fixar as regras de competéncia, consoante observagio de José Roberto Bedaque, o legislador leva
em conta critérios em boa parte ditados pela relagio material controyertida (CF, Direito e processo, p.
66), licando mais ainda evidente a passagem do absirato para o concreto,

411 Sobessa dtica, conforme observagiio colhida em Waller J. Habscheid — ao analisar comparalivamente
diferentes sistemas de competéncia —, uma “jurisdigdo unificada”, competente para toda e qualquer
conlrovérsia, seria lalvez a solugdo ideal. Contudo, nenhum dos sistemas por ele examinados conhece
tal solugiio, A “especializagio™ — que decorre das regras de competéncia— permite um aprofundamento
e uma individualizagio mais segura das solugdes jurisprudenciais. Habscheid, porém, destaca o r1sco
de um “empobrecimento” dos orgaos ordindrios, bem como de uima postura “unilateral” dos orgaos
especiais, perdendo de vista o desenvolvimento geral do direito positivo (cf. Introduzione al diritto
processuale civile comparato, p. 58-59)

412 Embora considerada a questiio da urgéneia, que pode estar associada & antecipagio de tuteln, é certo, por
outro lado, que as questoes acerca da competéncia, consoante ligio de Adolfo Shinke, nio devem
adiantar o debate e a resolucio sobre o mérito mais do que estritamente necessdrio (cf ]2(-:‘1.'{"10
processal civil, p. 133). Esse, alids, ¢ o entendimento da jurisprudéncia: no que tange & comipeténcid
"sua anilise deve ser feita ‘em Face dos termos em que a demanda estd posta na inicial’™ (cf. Jo5¢
Roberto dos Santos Bedaque, in Competéncia e Suspeicio — Julgados e Pareceres, p. 1291 o

ampla referéncia jurisprudencial),
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Por isso € que, como no 4mbito do procedimento, também na competéncia ha
6rgdos com competéncia residual, isto é, competentes quando outros, por regras
especiais ou expressas, ndo o forem. Assim, ninguém ficard privado do controle
jurisdicional em concreto, pela “falta” de um (“tipo” de) 6rgdo competente.

5 Jurisdiciio sob o dngulo de seu resultado: “tutela Jurisdicional”

Consoante destacado, a locucio “tutela jurisdicional” pode ser relacionada
com o resultado da atividade jurisdicional, isto &, com o provimento jurisdicional
para o qual se aparelham determinados meios. Esse &, alis, o sentido em que a
expressdo € mais comumente empregada, prestando-se a traduzir, de ordinério, o
resultado do processo em prol do vencedor.*® E nesse sentido que a expressdo
“tutela jurisdicional” viu-se “recuperada” nos estudos do direito processual e
tem merecido especial énfase na doutrina recente: tanto sob o angulo de visdo do
Estado, quanto do ponto de vista “consumidor” da Justi¢a, o processo tem sua
efetividade medida pelos resultados substanciais que € apto a proporcionar.

Portanto, doravante (nos tépicos seguintes), quando se falar em “tutela
jurisdicional”, estar-se-4 pensando nesse resultado, isto €, no provimento
jurisdicional e em seus respectivos efeitos — processuais e substanciais.

Convém apenas lembrar que, entre 0o momento de invocacdo da tutela
Jurisdicional (estudo feito aqui sob o angulo da a¢do) e a edigdo do provimento
final, situam-se os meios predispostos a consecugdo desse objetivo.*'* Tais meios
serdo examinados na seqiiéncia, sob a é6tica do processo e do procedimento,

fechando-se o quadro*' em que inserida a “tutela Jurisdicional”, em sua dimensdo
mais ampla.

Impende também, e desde logo, frisar a impossibilidade de desvinculagio entre
resultados (“tutela” em favor do vencedor), de um lado, e formas de invocacdo
desse resultado e os meios empregados para a respectiva formagio. Ndo hi e

413 Nio se pode afirmar que esse conceito de “tutela jurisdicional” seja sincrético ou mesmo “concretista”,
isto &, que traia a pureza conceitual e cientifica do direito processual. Com efeito, ndo hd como pensar
nos resultados proporcionados (ou proporciondveis) pelo processo sem recorrer ao direito material.
Quando menos, pensamento dessa natureza seria muito pobre, eis que a eficdcia processual do provimento
¢ sempre instrumental, isto &, destinada produgdo de outros efeitos, situados no plano material. De
que adiantaria, por exemplo, tratar da “tutela condenatéria/executiva” sem cogitar do direito material e
da prestago a ser imposta? Ora, é sabido que 0s meios e o provimento variam segundo a natureza do
direito ou interesse material em jogo, de tal sorte que néo hd maior utilidade em se pensar apenas no
resultado sob o dngulo processual.

414 Onde, lembre-se, reside também uma forma de “tutela”.

415 Vale dizer: com o exame dos meios (processo e procedimento), das formas de invocagdo da tutela

(agdio), da prépria atividade estatal jurisdicional e dos resultados do processo terdo sido examinados
todos os aspectos relevantes 4 idéia de “tutela Jurisdicional”, sob os Angulos do tipo ¢ da tipicidade.
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nunca haverd resultado adequado sem que se estabelecam ‘“canais” ¢
“instrumentos” adequados para que aquele seja alcangado. E nisso, alids, que
consiste a instrumentalidade do processo.*!®

6 Tipicidade e universalidade da tutela jurisdicional

Dentro dos limites anteriormente estabelecidos, tem-se como certo que as
garantias constitucionais da ag¢do e da inafastabilidade do controle jurisdicional
devem ser interpretadas de sorte a delas se extrair “formas de tutela”!” ou “tipos
de provimento™!* aptos a solucionar, efetiva e adequadamente, todas as situacdes
de violac¢do (ou ameaca de violagdo) de direitos e interesses protegidos no plano
substancial. Por outras palavras, é preciso extrair das aludidas garantias — e do
sistema processual que as “regulamenta” — efeitos aptos a tutela de todos os
direitos ou posi¢des juridicas de vantagem. Dai a énfase que a doutrina moderna
tem dado aos resultados que o processo € apto a proporcionar.*”

Para isso, em primeiro lugar, é preciso reconhecer a atipicidade da tutela
jurisdicional, no sentido de que, ao menos em principio, ndo hd um “rol”
previamente estabelecido de provimentos aptos a prote¢do de direitos e interesses
materiais. Essa atipicidade, é certo, ja fora indicada quando do exame da “acdo”
e dela ndo € mais do que um desdobramento. A “cobertura geral” que representa
a ac¢do desemboca em “tutela” de idéntica natureza.

Em segundo lugar, é preciso ter em conta que as “formas de tutela” ou os
“tipos” de provimento séo estabelecidos com base na situag¢do substancial, que
estabelece ndo apenas qual o “bem da vida” a ser proporcionado ao autor, mas
bem assim a eficdcia juridica apta a conduzir a esse bem.*? Portanto, a tutela

416 Eassim que se deve entender, por exemplo, a filosofia que norteou as recentes e importantes reformas do
Cddigo de Processo Civil brasileiro. A busca de resultados mais aprimorados, céleres e eficazes depende do
apuro da técnica processual. Dar énfase para o resultado é dar énfase para o instrumento; desconsiderd-1o €
certamente dar um passo para a adogdo de solugGes arbitririas, incompativeis com um Estado democratico.

417 Essa é a posi¢do assumida por Luigi Paclo Comoglio ao rever a a¢do em face da tutela jurisdicional.
Conforme observa Comoglio, a tradicional gama de “a¢des tipicas” resolve-se na correspondente
“tipologia das formas de tutela”, que a lei permite seja pedida e obtida junto ao juiz; ou, mais
especificamente, nos “effeiti giuridici e sui contenuti variabili dei diversi provwvedimenti giurisdizionale
di tutela” (cf. Note riepilogative su azione e forme di tutela, p. 103-104. Do mesmo autor, ver ainda,
Lezioni sul processo civile, n. 4, p. 62-63). De forma semelhante, Vitorio Denti, Azione, n. 5, p. 11-

418 A expressido, inserida no mesmo contexto, é de Kazuo Watanabe (cf. Cédigo brasileiro, p. 519).

419 A preocupagio pelo resultado “‘es una verdadera constante del moderno Derecho Procesal” afirmot
Jorge W. Peyrano (cf. El processo atipico, p. 224).

420 Sob adtica do autor, trata-se, respectivamente, do pedido mediato (“bem da vida”) e imediato (efeitos
aptos a proporciona-lo).
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jurisdicional deve ser buscada primeiramente no direito material, indagando-se,
depois, qual o provimento apto a produgdo de tais ou quais efeitos substanciais
autorizados pelo direito material.

Dafi por que a doutrina fala em “reler” o enunciado contido no art. 75 do
Cédigo Civil: firmada e posta a salvo de qualquer risco a autonomia cientifica do
direito processual, ndo hd qualquer constrangimento em se admitir que a todo
direito deve corresponder um provimento apto a torna-lo efetivo.”! Ou seja, para
toda posi¢do juridica de vantagem € preciso identificar no sistema — no qual
“acdo” e “tutela” nfo sdo, ao menos em principio, estatuidos de forma rigida e
exaustiva — um ato estatal apto a proporcionar ao titular a respectiva fruicdo. A
questdo, portanto, € saber se o direito material autoriza a produgdo deste ou daquele
efeito juridico; se positiva a resposta, deve existir um provimento apto a produzi-lo.

Nesse mesmo contexto, é digna de nota, entre nds, a disposi¢do contida no art.
83 da Lei n° 8.078/90 — Cé4digo de Defesa do Consumidor — que fala na
admissibilidade de “todas as espécies de ag¢Oes” aptas a tutela dos direitos no
respectivo campo de abrangéncia. Rigorosamente falando, disposi¢des dessa
natureza poderiam ser interpretadas como boa ilustragdo da cultura distorcida de
“tipos” de “a¢bes” ou de “tutelas”, mais apta a reforga-la do que bani-la. Contudo,
o que pretendeu o legislador foi precisamente explicitar essa tendéncia a ampliagdo
da tutela jurisdicional, no sentido anteriormente exposto: se todos os “tipos” sdo
admissiveis, a rigor, existe af uma atipicidade.*”

Nessa linha ampliativa, a preconizada atipicidade atende a exigéncia de
universalidade da tutela jurisdicional, no sentido de que o sistema deve estabelecer
“modelos” de provimentos (= resultados) aptos a efetividade de todo e qualquer
direito ou interesse material, com o que se obtém inegdvel alargamento do acesso
a justica. Por outras palavras, na passagem da atipicidade da garantia da agdo
para a tipicidade do direito material, é preciso extrair do sistema processual
modelos aptos a ligagdo de um e outro.*?

Convém reafirmar que a aceitagfio desses modelos de provimentos nio deve,
ao menos como regra, operar como fator limitativo do acesso ao Poder Judicidrio.
Pelo contrario: a extensdo desses modelos é ditada pelo direito material, a quem
incumbe determinar quais os efeitos substanciais que podem e que ndo podem
ser produzidos. Sob esse aspecto, o estabelecimento de modelos — idoneos a
efetivagdo de direitos e interesses — pode ser interpretado como uma superagéo
da rigidez da actio romana e fator de universalizagdo da tutela jurisdicional.

421 Assim, Ada Pellegrini Grinover, O processo em sua unidade, p. 298.

422 O aspecto do indevido estimulo 2 tipicidade de a¢des foi por nds criticado, a propésito do citado art. 83,
quando escrevemos nosso Tutela jurisdicional especifica, p. 109, nota 85, em posigio agora
parcialmente revista, conforme ressalva contida no texto.

423 Amplamente sobre a citada universalidade, confira-se Candido Dinamarco, A instrumentalidade do
processo, n. 36.1, p. 391 ss; Ada Pellegrini Grinover, Modernidade do direito processual brasileiro,
n. 5.2, p. 10.
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Contudo, hd caso em que a “tutela” — entendida como resultado proporciondvel
pelo processo — € prévia e taxativamente limitada pela lei processual, que
deliberadamente impde limites & produgdo de certos efeitos. E o caso do provimento
apto a desconstituigdo da sentenca de mérito transitada em julgado. Dai falar-se
na agdo resciséria como “agdo tipica”: vista sob o dngulo do resultado decorrente
da procedéncia de uma ag@o rescisoria, a tutela ai prestada pode também reputar-
se tipica, eis que a situacdo de desvinculagdo da coisa julgada (subjetiva e
objetivamente) somente se obtém com base naquele provimento taxativamente
autorizado pela lei.***

7 Tipologia da tutela jurisdicional: observacoes genéricas

O reconhecimento da atipicidade da tutela jurisdicional nfo impede — ao
contrério, recomenda — que se busque uma tipologia dessa mesma tutela. E que
categorizacdo dessa ordem desempenha importante papel na compreensio e
desenvolvimento do direito processual, notadamente em sua interagdo com o
plano substancial. Dessa forma, é conveniente sistematizar — sem pretender elencd-
las taxativamente — as formas de tutela para as diferentes situa¢des substanciais
dela carentes.*”® Além disso, futela é conceito que somente se completa i luz do
direito material (“tutela jurisdicional de direitos™) e, nessa medida, é 16gica a
busca de semelhante categorizagio.

As tipologias normalmente encontradas na doutrina levam em conta diferentes
critérios, que ora consideram apenas a eficdcia processual do provimento, ora
consideram aspectos relevantes sob a Gtica do plano substancial (ou ambos, de
forma coordenada).

A primeira dessas tipologias — “tradicional” ou “cléssica”, como se costuma
falar em doutrina — é composta das tutelas de conhecimento, executiva e cautelar.
Dentro da primeira, também “classicamente”, divisam-se as tutelas meramente
declaratdria, constitutiva e condenatdria.**® Ao lado dessas, é sabido que parte

424 Conforme se procurou demonstrar, a tipicidade da a¢do rescisoria reside essencialmente na taxatividade
de seus fundamentos, isto &, na causa de pedir. Contudo, essa tipicidade como que se “completa” pela
tipicidade do pedido (imediato e mediato) e correspondente provimento jurisdicional (resultado).
Contudo, € preciso observar que isso ocorre apenas no chamado “juizo rescindente” eis que, no
chamado “juizo rescisério”, torna-se ao direito material e a buscar, nessa seara, uma tipicidade ou
atipicidade. Naquele, pode-se falar em uma eficécia essencialmente “processual”, ao passo que, a0
ensejo de um novo julgamento (juizo rescisério), a eficdcia juridica e o “tipo” de provimento serdo
determinados, novamente, pelo direito material.

425 Inclusive para separar os resultados dos meios predispostos & respectiva consecugio.
426 A classificagiio “trindria” j foi qualificada de “velharia” por Arakem de Assis, que a reputa fundada em

“uma teoria ultrapassada e falsificiavel” (cf. prefdcio & obra Medidas cautelares — estudos em
homenagem ao professor Ovidio A. Baptista da Silva, p. 10 e Cumulacio de a¢ées, n. 18, p. 84).

da dc
formz

Es.
quant

A
proce
dai d
suster
comp
proce
proce

Al
acaba
divers
tutela
ou en
a um:
“tipo.
exam
neces:
convi
visual

Tor
genéri

427 “F

428 Er
fu

429 Is:




-~ b O

A PERSPECTIVA DA JURISDICAO

da doutrina — entre nés, cada vez com mais forca — identificou outras duas
formas ou fipos de tutela: a mandamental e a executiva em sentido lato.

Essa tipologia merece algumas consideragdes preliminares, sem prejuizo do
quanto serd dito a propésito do exame de cada uma delas,

A referida sistematizagdo procura levar em conta um dado essencialmente
processual, ou seja, a natureza do provimento ou a natureza dos efeitos processuais
dai decorrentes. Embora isso seja cientificamente correto, essa “pureza” ndo se
sustenta — ou ao menos ndo satisfaz plenamente — porque assim como nfo se
completa o pedido imediato sem o mediato, nio hi como pensar no resultado do
processo — exatamente por ser ele instrumental — sem a conjugacdo das eficAcias
processual e material do provimento final.

Alids, essa necessidade de “aproximar™’ o processual do direito substancial
acaba resultando em outras formas de sistematizagdo que, baseadas em critérios
diversos, passam a conviver com aquela outra “tradicional”.4?* Assim, fala-se em
tutela preventiva ou inibitéria, por oposi¢do a tutela sancionatéria ou reparatéria;
ou em tutela coletiva, por oposi¢io & individual; ou tutela especifica, em oposi¢io
a uma tutela genérica; ou ainda tutela antecipada ou antecipatoria. Esses outros
“tipos” de tutela — que, repita-se, obedecem a critérios diversos — serdo
examinados com base nos demais, valendo apenas observar que eles ndo sio
necessariamente excludentes, entre si; pelo contrdrio, boa parte dessas qualifica¢des
convivem (“combinam-se”, por assim dizer) e, conjuntamente, podem ajudar a
visualizar com maior clareza o fendmeno processual.*?

Tornando a tipologia “tradicional”’, convém também observar, ainda sob um 4ngulo
genérico, que a triplice divisio em conhecimento, execucdo € cautelar efetivamente

427 “Relativizando” o bindmio direito/processo.

428 Entre nés, Luiz Guilherme Marinoni falou da necessidade de uma nova classifica¢do das tutelas em
fungéo dos resultados, substituindo-se a tradicional classificacfo pelos conceitos de tutela ressarcitoria,
restitutdria, repristinatéria e inibitéria (cf. Tutela inibitéria: a tutela de prevengio do ilicito, n. 10, p.
356-357).

429 Isso ndo significa aceitar a teoria, desenvolvida por Pontes de Miranda, de “combinagdo de eficdcias”
¢ atribuigdo de “pesos”, em niimeros rigorosamente ndo justificados ou explicados (cf. Tratado das
agdes, v. 1, p. 122 ss). Mesmo Arakem de Assis, que aceita o pensamento de Pontes de Miranda,
reconhece aimpropriedade da “rigida compartimentago das eficicias em constante quinze”, observando
que essa classificagio “desperta, naturalmente, ddvidas devido  sua rigidez” (cf. Cumulacfio de
agdes, p. 81, nota 300). Ndo se nega que o exercicio da agdo, mediante a propositura de uma demanda,
possa conduzir a edigio de um provimento que propicie diferentes formas de tutela. A hip6tese da acdo
de despejo (exemplo lembrado por Arakem de Assis) realmente propicia (em alguns casos) tutela
constitutiva negativa (operando o desfazimento da relacdo contratual) e tutela condenatéria (ou de
prestacio), sendo que a iiltima nfo se resolve em um processo de execugio, vez que a pratica dos atos
executivos dispensa a instauragdo de uma nova relagio juridica processual. Tudo isso pode, porém, ser
constatado sem se recorrer a cdlculos mirabolantes, tanto quanto obscuros, que nada tém de cientifico
€ ndo explicam a esséncia da tutela propiciada, bem como o modo de atuagdo prética dos direitos
reconhecidos na sentenga.
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apresenta algumas incongruéncias, quando se pensa exclusivamente em tutela
como resultado. Sob essa Gtica, por exemplo, o “conhecimento” € préprio da
atividade desenvolvida, ndo se podendo falar rigorosamente em provimento (=
resultado) cognitivo, mas em provimento declaratério (em sentido lato). Portanto,
o processo pode ser corretamente qualificado como cognitivo, mas ndo assim o

provimento — ndo ao menos em um sentido mais préprio e rigoroso.

Nessa mesma linha de raciocinio, nem sempre a atividade executiva se realiza
no ambito de um processo — um “novo processo” — de execugao, isto €, com a
instauragdo de uma nova relagdo juridica processual, distinta daquela gerada
pela demanda originédria, que instaurou o processo “de conhecimento”. Nesse
particular, o sistema conhece hipdteses em que os atos de execugdo t€m lugar no
préprio processo instaurado para a cognigdo.*®

Ainda na tipologia “classica”, hd alguma impropriedade — quando se pensa
em tutela como resultado —, por exemplo, em se falar na futela condenatéria
que, a rigor, nada propicia de efetivo ao demandante. Daf por que se fala, em
doutrina, em uma tutela “condenatéria/executiva”, uma vez que a efetiva entrega
do bem ao credor somente se opera por meio dos atos de execugdo e pelo resultado
por eles proporcionado.*!

Entretanto, feitas tais considerag¢Ges, € preciso examinar cada uma das modalidades
de tutela, advertindo-se, contudo, que semelhante incursdo obviamente ndo terd
qualquer pretensfio exaustiva, tendo dois objetivos certos e determinados: primeiro,
aferir a coeréncia da categorizagdo, com base nos critérios para tanto propostos;
segundo, examinar cada qual dos provimentos a luz do tipo e da tipicidade.

8 Tutela meramente declaratoria

A tutela meramente declaratéria presta-se a sanar “crises de certeza”, prestando-
se a eliminar divida objetiva acerca da existéncia, inexisténcia ou modo de ser
de uma relagdio juridica.

O direito a certificagio — ou o direito a certeza juridica —, embora possa ser
divisado no plano substancial, reputa-se uma decorréncia inafastdvel do préprio
direito de acdo e da garantia de acesso 2 tutela jurisdicional.*** A esse propésito,

430 E sem que isso cause maiores perplexidades, tanto mais em vista da antecipagdo de tutela.

431 Cf. José Roberto Bedaque, Direito e processo, p. 33.

432 Em Chiovenda, se encontra a idéia de que a declaragdo da vontade da lei é, por si s6, um bem, 4 medida
que da certeza estabelecida pela sentenga decorrem vantagens como a seguranga do gozo e disponibilidade
de bens, além de confianga, exatiddo e trangiiilidade nas rela¢des humanas. Na declaragio positiva,
adiciona-se seguranga i expectativa do respectivo titular; na negativa, proporciona-se a certeza de o
titular no estar sujeito a pretensdo ou poder do adversario (cf. Institui¢des de direito processual
civil, v. 1, p. 210-211).
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basta lembrar que a fungdo declaratéria estd presente em toda e qualquer
modalidade de provimento dito “cognitivo”, sendo inerente ao préprio exercicio
da jurisdigdo. Alids, o sentido etimolégico dessa dltima — embora de relativa
importancia — reforga a tese.

Assim sendo, a possibilidade de invocag¢do da tutela meramente declaratéria,
entre nds, ndo decorre simplesmente da regra inserta no art. 4¢ do Cédigo de
Processo Civil®*® que, a rigor, poderia ndo existir e nem por isso deixaria de ser
invocdvel essa modalidade de provimento.**

Ndo se pode deixar de considerar — embora isso ndo infirme as consideragGes
precedentes — que a viabilidade da invocagdo dessa forma de tutela depende
(como, de resto, depende a invocagdo de qualquer outra forma de tutela) da
presenca do legitimo interesse de agir**® A questido, entdo, é saber em que
medida o provimento estatal de semelhante eficdcia trard ao demandante
utilidade. Serd necessério, entdo, aferir a presenca dos indicadores dessa

433

434

435

Em doutrina, fala-se também em um “direito 2 integridade da esfera juridica”, a justificar a tutela mera-
mente declaratéria (cf. Elio Fazzalari, Notte in tema di diritto e processo, p. 101-104 e Lucio
Lanfranchi, Contributo allo studio dell’azione di mero accertamento, p. 225 ss). Sobre esses
aspectos e, ainda, sobre o direito tutelado pela sentenga meramente declaratéria, confira-se nosso
Tutela jurisdicional meramente declaratéria, n. 3, especialmente p. 46-47.

Segundo noticia Sergio Costa, a previsdo da a¢io meramente declaratéria & explicita nos direitos
alemdo, hiingaro, inglés e em muitos ordenamentos dos Estados Unidos da América, afirmando que
nesses Gltimos ordenamentos (inglés e americano) essa modalidade de tutela encontrou maior aplicagéo,
0 que, segundo explica o autor, dever-se-ia ao espfrito pratico desses povos (cf. Manuale di diritto
processuale civile, p. 37).

Andrea Proto Pisani analisa essa questdio particular, lembrando que, diferentemente de outros sistemas,
o italiano nio prevé uma regra da qual se possa extrair, expressamente, a admissibilidade geral da tutela
meramente declaratéria (“mero accertamento”). Um pouco diversamente do quanto sustentado no
texto, Proto Pisani afirma que isso néo se altera simplesmente pela garantia constitucional da acdo que,
sem determinar o contetido dos provimentos, poderia ensejar tanto o entendimento da atipicidade,
quanto da tipicidade dessa forma de tutela. Contudo, apés examinar hipéteses tipicas no ordenamento
italiano, Proto Pisani afirma ndo poder divisar, na estrutura ou contetddo dos direitos, um limite
ontolégico a mera declaragdo. E conclui: “Com queste osservazioni si puo considerare conclusa
I'indagine relativa al carattere atipico della tutela di mero accertamento: i dubbi sollevati da un settore
minoritario della dottrina, e che probabilmente trovano il loro fondamento in motivi di carattere storico,
sono oggi daritenere infondati alla stregua di nostro diritto positivo; talli dubbi, peraltro, non hanno mai
avuto riscontro nell’ambito della prassi giurisprudenziale in cui non si & mai dubitato della ammissibilita
della tutela di mero accertamento anche al di 14 delle ipotesi espressamente previste dalla legge” (cf.
Lezioni di diritto processuale civile, p. 149 ss, especialmente p. 153, de onde se extraiu a citagfo).

De acordo, Andrea Proto Pisani (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 153), ao tragar “limites
gerais & admissibilidade em concreto da tutela meramente declaratéria”, referindo-se ao interesse de
agir como um “filtro” operante sobretudo nessa hipétese (o que mais se explica pela falta de norma
expressa no ordenamento italiano). Assim também o mesmo autor, in Commentario del codice di
procedura civile, libro primo, t. 2, p. 1.076. De forma semelhante, afirmando que aregra do art. 100
do CPC italiano encontra aplicagio nas agées meramente declaratérias, Jja se manifestara Aldo Attardi,
L’interesse ad agire, n. 18, p. 159.
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condi¢do da agfo, isto €, necessidade e adequagdo do provimento para remediar
a solucdo lamentada pelo autor.*?¢

Contudo, superada a questdo do interesse de agir, pode-se dizer da tutela
meramente declaratéria — talvez mais do que qualquer outra forma de tutela —
ser aquela que nfo apresenta contornos de tipicidade, ndo se encontrando sujeita
— salvo as excegdes referidas na seqiiéncia — a nenhuma espécie de “previsio
legal” para que possa ser invocada e néo estd presa a um modelo legal *¥’

Para finalizar, convém examinar algumas situagdes particulares. Para tanto,
convém lembrar que, quando buscada a tipicidade da a¢do na causa de pedir, ja
foram examinadas hipéteses de a¢des ou tutelas meramente declaratérias. Contudo,
a €nfase dada ao tema, naquela passagem, foi para a tipicidade ou atipicidade dos
Jundamentos aptos a ensejar a invocagio de provimentos dessa natureza.**® Convém
agora, em complemento, examinar a eventual tipicidade do préprio provimento,
em casos especificos, notadamente em face do direito positivo brasileiro.

8.1 Exame da questdo a propésito da acgdo civil piiblica

Antes do advento da Lei n® 8.078/90, a Lei n® 7.347/84 — “regulamentadora” da
ago civil publica — era explicita tio-somente quanto & possibilidade da invocagdo de
tutela condenatéria (“condenagdo em dinheiro” ou “cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer”, segundo a dicgio do seu art. 3%). No entanto, e desde que presente
0 legitimo interesse de agir, diivida ndo poderia restar — mesmo naquele contexto —
de que era perfeitamente possivel e adequado o aforamento de acfio meramente declaratéria
para a tutela dos direitos e interesses difusos e coletivos tutelados naquele ambito.**

436 A propésito do interesse de agir na agio meramente declaratéria, confira-se Jodo Batista Lopes, para
quem a presenca dessa condigdo pode ocorrer mesmo “sem que exista incerteza ou diivida quanto &
existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica™. Daf por que o aludido processualista afirma: “A agdo
declaratdria ndo visa, na verdade, a desfazer diivida ou incerteza sobre a existéncia ou inexisténcia de
relac@o juridica, mas objetiva o valor seguranga, emergente da coisa julgada’” (cf. Ac@o declaratéria,
p. 54-55).

437 E certo, contudo, que a tutela meramente declaratéria se circunscreve a relagfio juridica, no sentido de
ser descabida a declaratdria de mero fato ou de questdio de direito (cf. Jodo Batista Lopes, A¢iio decla-
ratéria, p. 57, e Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, v. 1,n. 124, p. 381-382). Andrea
Proto Pisani, confirmando a assertiva retro, encontra seu fundamento na exigéncia de garantia
constitucional de defesa do demandado, de tutela substancial e ndo meramente formal. Assim, para que
o direito de defesa seja concretamente exercitado, a parte deve poder saber contra o que se defende,
deve poder saber qual € o bem concretamente pleiteado pelo autor e qual o prejuizo que pode resultar
do acolhimento da demanda (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 155).

438 Assim também quanto a legitimidade para a invocagio de tutela dessa natureza, quando do exame das
condig¢des da agdo.

439 Reafirme-se a ressalva quanto a configurago, em concreto, do legitimo interesse de agir, configurando
autilidade do provimento, quer para o demandante, quer para o préprio Estado.
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Posteriormente, o art. 117 da Lei n° 8.078/90, j4 mencionada, deu nova redacéo
ao art. 21 da Lei n® 7.347/90, explicitando a aplicabilidade das disposigdes
processuais do primeiro ao segundo diploma, de tal sorte que passaram a se
reputar “cabiveis” todas e quaisquer “a¢des” para a adequada tutela dos direitos
protegidos no dmbito da agdo civil publica, diante da regra do art. 83 do Cédigo
do Consumidor,“

8.2 Idem: os Juizados Especiais Civeis

Outra situag8o que merece atengdo, a propésito do tema enfocado, é a da
disciplina imposta pela Lei n® 9.099/95, regulamentadora dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Antes dela, como se sabe, vigorou a Lei n® 7.244/84 —
disciplinadora dos Juizados de Pequenas Causas — que, em seu art. 32, cuidava
de “tipificar” o “objeto” das causas passiveis de serem submetidas aquele juizo,
prevendo diferentes formas de condenagio (incisos I e II), mas admitindo
declaragdo apenas da “nulidade de contrato relativo a coisas méveis e semoventes”
(inciso III, parte final). A legislagdo em vigor ndo repetiu o dispositivo,
empregando técnica ligeiramente diversa (art. 39).

Na verdade, os “tipos” estabelecidos pela Lei n® 7.244/84 s6 podiam ser
interpretados como regras de competéncia ou, por angulo diverso, como regras
de adequagdo do procedimento, para se configurar o interesse processual.
Contudo, o verdadeiro critério niio era o do provimento jurisdicional, mas sim o
da matéria debatida (critério objetivo colhido na relacdo material controvertida).
Tanto isso € verdade, que o § 1° do mesmo art. 32 elencava diferentes matérias
excluidas da algada dos Juizados. Tanto mais isso se evidencia quando se vé que
a Lei n® 9.099/95 tratou do assunto ao ensejo da competéncia, deixando claro
que o ingresso em juizo ndo fica propriamente limitado pelo “tipo” ou “espécie”
de provimento, mas & matéria que lhe é subjacente.*!

Dessa forma, néio se poderia descartar — como hoje também nio se pode —
que, dentro dos limites estabelecidos pelos critérios legais (valor e matéria), sio
admissiveis perante os Juizados Especiais Civeis todos os tipos de provimentos

€, para o que interessa neste momento, também a invocagdo de tutela meramente
declaratéria. 42 443

420 Explicitamente nesse sentido, Nelson Nery Jiinior e Rosa Maria Andrade Nery (cf. Cédigo de processo
civil, p. 1.725).

441 ParaaLein®7.244/84, por exemplo, ndo seria despropositado admitir-se uma agao meramente declaratéria
a propdsito de obrigagio de pagamento de quantia (inciso I do art. 3%), ou de entrega de coisa mével ou
ainda de obrigagdo de fazer a cargo de fabricante ou fornecedor de bens ¢ servigos para consumo
(inciso II).

442 A Leiem vigor, como dito, empregou técnica ligeiramente diversa da utilizada pela n® 7.244/84. Entre as
matérias ali previstas (art. 3°), faz-se alusiio — ao menos indireta— ao provimento quando, por exemplo,
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9 Tutela constitutiva

Pela edi¢do da sentenga constitutiva, como se sabe, opera-se a modifica¢do de
um estado juridico, em mecanismo andlogo ao do préprio provimento executivo.**
De acordo com a doutrina, a tutela consubstanciada em uma sentenga constitutiva
contém dois elementos (ou “momentos”): um de natureza declaratéria, em que se
afirma o direito a modificagdo juridica pleiteada e outro propriamente constitutivo,
que é a modificagdo em si mesma,*> 44

A tutela constitutiva, conforme construgdo doutrindria cldssica de Chiovenda,

N

tem por pressuposto juridico-material o direito do demandante a constitui¢do
de uma situacdo nova que, por outro lado, é causa de tal efeito juridico.*’
Ainda na licdo de Chiovenda colhe-se, a idéia de que, na invocagdo de uma
sentenca constitutiva, o direito a modificagdo de um estado juridico tem carater
potestativo, vez que o novo estado juridico dé-se pela mera declaragdo de

fala-se nas agOes relativas a bens iméveis, para somente admitir a chamada “agdo de despejo” (“para
uso préprio”) e as a¢des possessérias. Poderia parecer, a primeira vista, que, com relagdo a iméveis,
somente seria cabivel a invocagéo dessas duas ordens de provimentos (ambos de natureza condenatéria).
Contudo, pelos argumentos expostos no texto, parece perfeitamente cabivel a invocagio de provimento
meramente declaratdrio perante os Juizados, dentro dos limites de valor e matéria ali estabelecidos.

443 Mesmo sob o dngulo do interesse de agir, néo parece razodvel descartar-se, para o ambito dos Juizados,
a regra contida no pardgrafo tinico do art. 4* do CPC. Nem mesmo os “critérios” que orientam o
processo no Juizado Especial sdo incompativeis com essa modalidade de provimento, cuja utilidade é
amesma, independentemente da maior informalidade do procedimento.

444 Conforme observagio de Adolfo di Majo, a tutela constitutiva destina-se a realizar concretamente o
efeito juridico invocado pela parte (cf. La tutela civile de diritti, p. 337). Daf a analogia com o
provimento executivo que, entre nés, foi bem destacada por Celso Neves (cf. Coisa julgada civil, n.
10 a 14). Em sentido semelhante, Luigi Montesano, Condanna civile, p. 102, e Corrado Ferri, Profili,
p. 220, especialmente nota 33,

445 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenagao civil, p. 20; da mesma
forma, Tomds Pard Filho, Estudos sobre a sentenca constitutiva, Dissertacio de Concurso a Cadeira de
Direito Judiciério Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1973, p.58.

446 Nas sentengas constitutivas, como observou Mandrioli, “’ulteriore attuazione del diritto accertato pud
compiersi subito e direttamente del giudice, dal momento che per attuarla non ocorre operare nel mondo
materiale, ma solo nel mondo degli effetti giuridici, ossia in um mondo in cui I’organo giurisdizionale
¢ senz’altro onnipotente”. E mais: “Ecco dunque il giudice far luogo alla modificazione giuridica subito
doppo I’accertamento. Subito doppo, sul piano logico, ma in realtd com lo stesso atto, con quella
medesima sentenza que contiene 1’accertamento” (cf. Corso di diritto processuale civile, v. 1, p. 69).

447 Cf. Giuseppe Chiovenda, Institnicdes de direito processual civil, v. 1, n. 52. Entre nés, ver ainda
Céndido Rangel Dinamarco, Momento da eficicia da sentenca constitutiva, p. 8.

448 A propésito da produgio de efeitos fora da orbita judicial, vejam-se Candido Rangel Dinamarco,
Momento da eficicia da sentenca constitutiva, p. 9, Sergio Costa, Manuale di diritto processuale
civile, p. 39, Giovanni Verde, Profili del processo civile, parte generale, p. 182-183.
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vontade do titular,*® ou mediante verificagdo judicial.*

A questido — sob o angulo da tipicidade — foi examinada e debatida na doutrina
italiana, diante dos termos do art. 2.908 do Cdédigo Civil. Este, ao tratar da “tutela
jurisdicional dos direitos”, condicionou o poder do juiz — de constituir, modificar
ou extinguir relagdes juridicas — as hipéteses “previstas em lei”,*® abrindo ensejo
a um contraste com a atipicidade da ag¢do e da tutela jurisdicional.**" 2 Embora
o sistema processual brasileiro desconhega regra semelhante, a questdo €
igualmente pertinente e relevante, vez que nela se contém os limites da atuagfo
estatal, quanto a producdo de efeitos juridicos.*s* 43

N&do obstante a considerdvel complexidade da questdo, parece acertado
reconhecer a atipicidade dessa forma de tutela ou, mais exatamente, remeter sua
eventual tipicidade para o plano substancial do ordenamento.*® Dessa maneira,

449 Cf. Chiovenda, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, n. 52. Essa construggo doutriniria ndo
ficou imune a criticas. Em trabalho recente (Contributo allo studio della tutela costitutiva), Francesco
Cordopatri afirmou que a constitui¢do néo € a declaragdo do direito potestativo ou de outra posi¢io
juridica substancial (p. 107), de tal sorte que as sentengas constitutivas néo s se referem ao exercicio
de direito potestativo, que néo € no¢ao iddnea a fundar a tutela constitutiva, sob o prisma dogmatico (p.
134). Em sentido semelhante, veja-se Adolfo di Majo, La tutela civile dei diritti, p. 339-340.
Contrariamente, sustentando a existéncia do direito potestativo, confira-se Jose Zafra Valverde, Sentencia
constitutiva y sentencia dispositiva, p. 153 ss.

450 Afirmaram a natureza “tipica” da tutela constitutiva Virgilio Andrioli, Lezioni di diritto processuale
civile, n. 52, p. 256, Giovanni Verde, Profili del processo civile, p. 181, embora este se refira
expressamente a existéncia de uma disposigdo substancial que a preveja; Vitorio Denti, Azione, p. 10.

451 O “risco” foi indicado por Andrea Proto Pisani que, ademais, reconheceu a complexidade do tema, que
pressupde maxima clareza acerca de uma série de nog¢des de teoria geral do direito, entre outros (cf.
Lezioni di diritto processuale civile, p. 189).

452 Apontando a linha doutrinaria restritiva, Adolfo di Majo observa que a razdo da excepcionalidade (=
tipicidade) reside no fato de que a criagdo de efeitos juridicos sé poderia depender da autonomia das
partes e somente em casos excepcionais poderia advir da sentenga do juiz, vez que o sistema é regido
pelo principio da autonomia da vontade (cf. La tutela civile dei diritti, p. 337-339).

453 Otema érelevante e dizrespeito & intervengio estatal nas rela¢Ges inter-subjetivas e, por conseqiiéncia,
na relacdo dos individuos com o préprio Estado. Embora se defenda e sustente a atipicidade da tutela
jurisdicional, com freios na eventual tipicidade do plano material, € preciso cuidado e a consciéncia de
que a atipicidade na edi¢do de provimentos (= atos de poder) pode enveredar para o arbitrio.

454 Nadoutrina alemi, Leo Rosenberg afirmou a tipicidade dessa forma de tutela, afirmando que dela 56 se
cogita nos casos estabelecidos legalmente (cf. Tratado de derecho procesal, tomo 2, p. 24). Assim
também James Goldshmidt (cf. Derecho procesal civil, p. 111).

455 Nadoutrina italiana mais recente, Adolfo di Majo observa que a enunciaggo do cardter tipico da tutela
constitutiva deve ser submetida a revisdo, de sorte a se reconhecer seu caréter atipico, prestando-se a
todas as situacoes em que se coloque a exigéncia de producgio de efeitos juridicos por ato do juiz.

Segundo di Majo, a tutela constitutiva tem perdido muito de sua condi¢@o de excepcionalidade, sendo

utilizada para afastar situagGes contrarias ao direito, a servi¢o de posi¢oes de liberdade ou autonomia
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todo e qualquer efeito autorizado ou admitido no plano do direito material pode,
em tese, ser produzido por provimento jurisdicional.*® Por outras palavras, ndo é
preciso que o ordenamento estatua a possibilidade da edi¢do de uma sentenga
constitutiva — o que, de resto, resulta da garantia geral da a¢do —, mas que
preveja a produgio, modificagdo ou extingdo de determinados efeitos no plano
do direito material.*’ Se, nesse plano, vigora ou ndo uma regra de tipicidade ¢é
questdio que o processualista enfrenta essencialmente de modo reflexo.**

A questdo € particularmente delicada em se tratando de provimentos constitutivos
ditos “positivos”, uma vez que quando se trata de desconstituir um ato juridico ndo
h4 ddvida quanto a prévia e necessaria previsdo legal dos fundamentos que o
autorizem.*” Nas hipéteses em que se produz ou modifica efeitos juridicos*® —

das partes (cf. La tutela civile dei diritti, p. 339 ss, especialmente p. 341 e, ainda, p. 366-368).
Tratando da tutela constitutiva “determinativa”, Luigi Montesano, embora reconhega-lhe tipicidade,
relativiza a restrico do texto legal, considerando a extensdo que se deve dar as normas determinadas
pelas partes em matéria contratual (cf. La tutela giurisdizionale dei diritti, n. 54, especialmente p.
155-156).

456 Apreciando o tema, Corrado Ferri observa que se deve excluir uma possivel taxatividade da tutela
constitutiva como possivel conseqiiéncia da natureza normalmente declaratéria da atividade jurisdicional.
Além disso, todas as formas de tutela que resultam da atividade jurisdicional no processo de conhecimento
devem ser tratadas em um mesmo plano homogéneo, de tal sorte que “I’'un mezzo di tutela non pud
considerarsi ‘eccezionale’ nei confronti dell’altro” (cf. Profili dell’accertamento costitutivo, p. 246).

457 Mais rigorosamente nfo se poderia sequer falar da tipicidade da tutela — no sentido de provimento
favoravel que impde determinado resultado —, mas apenas da tipicidade dos fundamentos (causa de
pedir) que autorizariam a respectiva invocagdo, em concreto.

458 Substancialmente nesse sentido sio as consideragdes ¢ conclusdes expostas por Corrado Ferri, reputando
preferivel a interpretagdo segundo a qual o legislador (relativamente ao art. 2.908) deixou ao intérprete
o dever de individuar as hipéteses, ainda que “inominadas”, sobre as quais podem incidir efeitos de
natureza constitutiva (cf. Profili, p. 249 ss, especialmente p. 260-261).

459 Na disciplina da Lei n2 8.078/90, ¢ consideravelmente aberta (“atipica”) a previsdo de situag3es que
ensejam a desconstitui¢do de negdcios juridicos, ante a previsio de cldusulas “abusivas”.

460 Quanto a esse aspecto, é controvertida na doutrina a existéncia auténoma da categoria das sentengas
constitutivas “determinativas” ou “dispositivas”. Estas, nas palavras de Chiovenda, “néo se limitam a
declarar o dever de uma prestaciio ja existente, nem constituem t3o pouco uma nova relagao jurfdica:
determinam somente ou modificam o contetido ou um elemento de uma relagfo jd existente”. Segundo
Chiovenda, uma e outra se contraporiam, uma vez que, enquanto na sentenga constitutiva se declararia
um direito preexistente & mudanca juridica operada judicialmente, na “dispositiva” faltaria “um direito
preexistente A disposi¢io concreta emitida pelo juiz”. E isso com reflexos sobre a coisa julgada,
“absoluta” no primeiro caso (cf. Institui¢des de direito processual civil, v. 1, n® 57, p. 207-208). A
questdo é relevante, sob o Angulo da tipicidade. Segundo Montesano, que reconhece a existéncia da
mencionada categoria, o juizo emitido pelo juiz, embora ndio encontre, quanto a seu conteddo especifico,
predeterminacio em normas gerais e abstratas, niio dispensa a lei que regula a relagio, nem a concreta
disciplina negocial, em particular os parmetros econdmico-sociais que os sujeitos ditaram, implicita
ou explicitamente. Portanto, hd, para Montesano, uma tipicidade da tutela em exame (cf. La tutel2

giurisdizionale dei diritti, n. 54, especialmente p. 154). Também Adolfo di Majo analisou o tema,
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diversamente de se extinguir —, € preciso atentar com rigor para o preenchimento
dos requisitos exigidos nesse plano,*' néo sendo dado ao juiz substituir propriamente
a vontade das partes, mas os efeitos juridicos a que estas se obrigaram, ou a que
estdo obrigadas por lei 462 463

Para finalizar esta parte, a exemplo do que foi feito no trato dos provimentos
meramente declaratérios, convém analisar algumas situag¢des particulares,
relevantes para o exame da tipicidade ou atipicidade dessa modalidade de tutela
jurisdicional.

9.1 Exame da questdo a propésito da agiio resciséria: juizos “rescindente”
e “rescisorio”

Embora a tipicidade da agdo rescisdria ja tenha sido afirmada, com base no
exame da causa de pedir da respectiva demanda, convém observar que essa nota
particular €, por assim dizer, “ratificada” pela tipicidade do préprio provimento
jurisdicional: a desconstitui¢do de uma sentenga é possivel porque expressamente
autorizada pela lei e na forma e com as conseqiiéncias ditadas pelo modelo legal.***

E certo, em complemento, que a edi¢do do provimento constitutivo negativo*®

observando que de qualquer relagdo negocial derivam pretensdes concretas das partes, a ensejar a
atuagdo da tutela constitutiva (*‘determinativa”), cuja tipicidade, portanto, s6 se pode entender na
medida dada pela prdpria relagdo material (cf. La tutela civile dei diritti, p. 366-368). A propésito do
tema, confira-se, ainda, Andrea Proto Pisani, criticando o reconhecimento da categoria da sentenga
determinativa que, a seu ver, “non sembra individuare un nuovo schema di produzione degli effeti
sostanziali” (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 205-207, sendo a citagdo extraida dessa
ultima).

46

—

Ao que se depreende da doutrina, parte importante da preocupagdo com a tipicidade da tutela constitutiva
reside em sua possivel similitude com o jufzo de eqiiidade, em que o juiz faz a regra (“a justica”) do caso
concreto. Merecem ser conferidas consideragdes a propdsito em Antonio Segni, Commentario del
codice civile, livro 6, p. 309-312.

462 Consoante observagio de Francesco Cordopatri, a ligagio da tutela constitutiva com o direito substancial
(negada por ele, nesse particular, qualquer identificagdo exclusiva com o direito potestativo) evita que
o decreto do juiz possa ser arbitrdrio (cf. Contributo allo studio della tutela costitutiva, p. 139).

463 Sobre o tema, particularmente quanto ao provimento substitutivo dos efeitos de declaragio de vontade,
tomamos a liberdade de, complementarmente, remeter ao nosso Tutela jurisdicional especifica nas
obrigacoes de declaracio de vontade, passim.

464 Reilere-se, aqui, que a nosso ver nio padece de inconstilucionalidade a regra ordindria que veda a
edigdo de provimentos aptos a rescisdo da sentenga de mérito, como € o caso, ji examinado no texto, da
Lei n® 9.099/95.

465 Sobre a natureza constitutiva negativa do provimento que julga procedente o pedido, no iudicium

rescindens, veja-se, por todos, José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao cédigo de processo

civil, v. 5, n. 125, p. 187-188.
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€ mera decorréncia da previsdo dos modelos que servem de fundamento ao pedido
de rescisdo. E certo, também, que a tipicidade do provimento editado na resciséria
limita-se ao chamado juizo rescindente, vez que a eficdcia do julgamento no
campo do chamado “juizo rescisério” dependera de cada caso, configurando-se,
em certo sentido, como um provimento atipico.*

9.2 As chamadas acdes auténomas de impugnacio e os recursos*s’

O recurso, conforme salientado pela autorizada doutrina, é 0 meio habil a
invalidagdo ou reforma de uma decisdo dentro de um mesmo processo.*® Isso
quer dizer que, de ordindrio, os fundamentos aptos 2 desconstituicdo de decisdes
judiciais devem ser articulados pela via endoprocessual do recurso. Em cardter
excepcional, o sistema permite — ou até impde — que as decisdes sejam revistas
mediante a instauragdo de um novo processo, cujo objeto é precisamente o de

controlar a legalidade ou justica de uma decisdo exarada em relagdo juridica
diversa.

Esses “instrumentos” de controle de decisdes judiciais j4 mereceram reflexdes,
feitas ao ensejo do exame da tipicidade da agfo pela causa de pedir, notadamente
em face da chamada agfo resciséria. Tais consideracdes podem e devem agora
ser complementadas, examinando-se o tema sob o dngulo do provimento
jurisdicional.

466 Conforme observagio, uma vez ainda, de José Carlos Barbosa Moreira, no juizo rescisério “a decisdo
de mérito serd declaratdria, constitutiva ou condenatéria, conforme o caso”, recordando que, rescindida
asentenca, “ressurge a lide por ela composta no feito anterior”. E, de certa maneira evidenciando (ndo
propriamente com esse propodsito) a atipicidade destacada no texto, afirma Barbosa Moreira: “Néo hd
determinagdo a priori da classe a que pertencerd a decis3o no iudicium rescissorium” (cf. Comentarios
ao codigo de processo civil, v. 5, p. 188). E certo também que, em certos casos, bastard a desconstituigdo
do provimento de mérito, como € o caso da ofensa a coisa julgada (cf. ainda Barbosa Moreira, ob, cit.,
n. 103, p. 160-161).

467 Embora se possa sustentar que, em alguns casos, as tais “a¢des autébnomas” tenham natureza meramente
declaratéria, justifica-se examing-las ao ensejo da tutela constitutiva, porque, na maior parte dos casos,
o0 provimento nelas editado terd essa efic4cia (constitutiva negativa). Nem mesmo a nulidade de pleno
direito afasta isso, tanto mais que, conforme lembranga de Roque Komatsu, o “nulo processual sé
existe depois da promincia judicial”, de tal sorte que “a decretagdo do nulo desconstitui o ato processual
existente e a eficacia”. E, ferindo precisamente o tema da natureza da invalidacdo, Komatsu acentua: “A
invalidag@io desce ao plano da existéncia, desconstitui o préprio ato juridico, desde o plano da existéncia,
donde nfio haver, depois, qualquer diferenga entre o ato que decretou a nulidade ¢ o ato que anulou.
Nesse ponto, no tocante 4 existéncia, pode-se dizer que a sentenga ou a decis@o reconhece uma situagio
juridica preexistente e nessa parte sua natureza é declaratéria. Mas dotado da presungio de validade e

quigé de eficdcia, o provimento do juiz desconstitui as mencionadas qualidades” (Da invalidade no
processo civil, p. 280).

468 Para conceituacio do recurso, confiram-se José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao codigo de
processo civil, v. 5, n. 135, p. 207, ¢ Nelson Nery Jinior, Principios fundamentais, p. 164 ss.
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Sob esse enfoque, é importante destacar que o sistema recursal, ao estabelecer
os recursos cabiveis, fixa o modo*® pelo qual se desconstitui uma decisdo judicial.
Apenas para ilustrar, de forma muito singela, uma sentenga pode ser desconstituida
por meio do ato judicial que d4 provimento a um recurso de apela¢do; uma decisio
interlocutéria pelo ato que da provimento a um agravo e assim por diante.

O mencionado sistema obedece a determinados principios ou regras, explicita ou
implicitamente estabelecidos na lei processual, que impde limites ao exercicio do direito
de recorrer e, por conseqiiéncia, & possibilidade de se desconstituir " decisdes judiciais.
Por outras palavras, hd limites para o controle jurisdicional no dmbito dos recursos.

De iitil para a presente investigacfio, lembre-se de que esse sistema obedece a
um principio de taxatividade, segundo o qual os recursos cabiveis sdo apenas
aqueles previstos exaustivamente pela lei processual.*’’ Fora daf ndo hd margem
para a atividade das partes, sujeitas, além disso, a regra da unicidade ou
unirrecorribilidade, de tal sorte que, em principio, dada decisdo somente pode
ser impugnada por uma vnica “via”. Isso pode ser traduzido em palavras diversas:
a desconstitui¢do de uma decisdo judicial, dentro de um mesmo processo, obedece
a uma regra de tipicidade, uma vez que os provimentos*’? aptos a produzir tal
efeito juridico sdo taxativamente descritos pela lei processual.

Ora, essa marcada tipicidade que vigora quanto a desconstituicdo de decisdes
judiciais dentro de um mesmo processo deve ser ao menos considerada quando
se pensa nos meios aptos a obter o mesmo resultado mediante novo processo.*”

469 Nio propriamente o fundamento (ou causa) pelo qual se pleiteia a desconstitui¢do da decisdo.

470 Oureformar, embora aqui nfio se cogite proveitosamente das hipéteses de reforma, mas essencialmente
das de invalidag@o.

471 Para doutrina acerca do principio, confira-se nota 93 supra. Além das referéncias af constantes, vale
lembrar o pensamento de Nelson Luiz Pinto que, destacando a regra de tipicidade, fala que os recursos
“sdo sempre previstos, ou pela Constitui¢do, ou por lei federal, em numerus clausus. Sao hipéteses
fechadas, ndo sendo admitido recurso néo previsto em lei federal ou na Constituigio”. Além disso,
conforme lembranca desse mesmo processualista, a tipicidade estd associada igualmente & questdo da
competéncia privativa para a legislagdo em matéria de processo (em confronto com o procedimento) na
qual, de acordo com o autor, inclui-se a disciplina relativa aos recursos; donde a competéncia exclusiva
da Unido para legislar nessa matéria (cf. Recurso especial para o STJ, p. 89-90).

472 Reitere-se: no necessariamente os fundamentos da invalidagao ou reforma.

473 Em prol desse raciocinio, fala a idéia de que, segundo parte expressiva da doutrina, o recurso ndo € mais
que aspecto, elemento ou modalidade do préprio direito de agao, visto em seu cariter bilateral (cf. José
Carlos Barbosa Moreira, Comentirios ao cédigo de processo civil, n. 137, p. 210, e Vicente Greco
Filho, Direito processual civil brasileiro, v. 2, n. 58 e 61, p. 284 ¢ 293, este tiltimo afirmando que o
recurso “faz parte de um todo que é o desenvolvimento da agio, desde a sua propositura até o

esgotamento de todos os meios que levam ao exame do pedido do autor”). Daf por que, segundo Greco,

0s “pressupostos dos recursos nfo sdo mais do que as condi¢Ges da a¢do e 0s pressupostos processuais
reexaminados em fase recursal e segundo as peculiaridades dessa etapa do processo” (as cita¢des estdo
feitas na ordem da indicagdo das paginas).
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De nada valeria o sistema estabelecer importantes restrigdes 2 desconstituigio*™

de

decisdes dentro do processo para, paradoxalmente, permiti-la mediante o

desencadeamento de nova atividade jurisdicional, com maiores custos e dnus.
Dessa forma, a tipicidade que norteia os recursos ha que ser no minimo sopesada
em relagdo aos meios “autébnomos” de impugnacio, de sorte a refor¢ar a
excepcionalidade desses tltimos. 475 476, 477. 478

474 A distingdo entre desconstitui¢io — como fendmeno alusivo a invalidagio — e reforma pode ter alguma

475

476

477

relevncia para o quanto estd salientado no texto. Nesse particular, poder-se-ia dizer que a tipicidade
vigorante em matéria recursal seria particularmente incisiva quanto a reforma das decisdes vez que,
bem ou mal, o “mérito” em questdo teria sido apreciado. Nas hipéteses de invalidagdo — que podem ser
genericamente associadas a um error in procedendo —, a violagio s préprias garantias inerentes ao
devido processo legal justificariam uma atenuagio do rigor legal. Esse raciocinio, grosso modo, ¢
aquele empregado para as hipéteses de falta ou nulidade de citagio, embora esse caso seja realmente
extremo (atipico) e exija reagdo compativel por parte do ordenamento. Embora a relevancia das causas
de desconstituigdo das decises judiciais seja feita essencialmente pela lei, ndo se pode deixar de
considerar que os erros de forma, & medida que afetem o devido processo legal, prejudicam a legitimidade
do préprio provimento e, nessa medida, revestem-se de uma gravidade quicd “diferente”, a justificar
maior largueza na interpretagio das regras processuais. Em parte, isso é reconhecido pelo sistema,
quando permite que o 6rgio ad quem (no Ambito dos recursos “ordindrios”) reconhega de oficio certas
matérias atinentes ao processo (ao procedimento e a relagfio juridica processual).

Conforme indicado no texto, essa tipicidade recursal é acentuada por outros principios e regras que
mais ainda exacerbam os 6nus do recorrente para lograr a reforma ou invalidacdo de certa decisdo
judicial. Além da unirrecorribilidade (mencionada no texto), lembre-se de que aregra da fungi-
bilidade — outrora aceita de forma bastante ampla pela jurisprudéncia — & hoje alvo de restrigdo por parte da
doutrina, que a reputa inaplicdvel no confronto entre agravo e apelagdo, sabido que a regra ndo vigora
em se cuidando dos recursos extraordinario e especial. Além disso, hé toda a disciplina da preclusdo a
fulminar, em matéria de interesses disponiveis, a faculdade de alteragio de decisdes, impedindo o retrocesso.

Essa nota de excepcionalidade pode ser reforcada pela invocacdo das rafzes histéricas desses meios
impugnativos autdnomos. Conforme ligdo de José Carlos Barbosa Moreira, as rafzes desses “remédios”
estdo principalmente no direito medieval, “embora nio se devam olvidar certos antecedentes mais
remotos”, lembrando, na Roma antiga, o florescimento da restitutio in integrum, ao lado da appellatio
(cf. Comentirios ao cédigo de processo civil, v. 5, n. 134, p. 205). A restitutio in integrum,
conforme prelecionam José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, est4 situada no contexto
dos remédios fundados no poder discricionrio ¢ inspirados na eqiiidade, introduzidos pela atividade
do pretor. E dizem: “O meio extraordindrio que o pretor entfio concedia denominava-se restitutio in
integrum, que, por ensejar a reposicio das partes em sua situaco anterior, tinha por escopo o desfazimento
dalesdo resultante da estrita aplicagiio das normas do direito civil romano” (cf. Ligdes de histéria do
processo civil romano, p. 119). Examinando amplamente o instituto da restizutio in integrum,
Moacyr Lobo da Costa também destacou o carater extraordindrio do instituto, afirmando: “Por ser um
remédio extraordindrio, que se fundava no amplo poder discriciondrio inerente ao imperium, de que
estavam investidos determinados magistrados romanos, como o consul, o pretor, o procdnsul e o0s
governadores nas provincias, seu emprego nio era permitido aos magistrados que néo possufam
aquele poder, como os magistrados municipais” (cf. A revogacéo da sentenca, p. 26).

A taxatividade “endoprocessual” harmoniza-se com a taxatividade vigorante para a agdo resciséria. Ja
no dmbito penal, em que néo existe a limitago vigorante para a érbita civil, a conclusdo ndo pode ser
amesma. Por isso € que, embora a regra da tipicidade vigore no &mbito recursal penal, a atipicidade
permite que seja intentada revisdo criminal ou que se lance mio do habeas corpus.
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9.3 Idem: ainda o cabimento do mandado de seguran¢a*”

Ao ensejo da tipicidade da agdo pela causa petendi, diversas consideracdes
foram tecidas acerca do mandado de seguranga, como forma de controle de decisGes
judiciais e em seu relacionamento com as garantias da ag¢do e da inafastabilidade.
Tais consideragdes, aqui ratificadas, podem ser ainda complementadas, agora sob
o angulo do préprio provimento jurisdicional (isto é, do provimento editado).*

Entre nds, o cabimento do mandado de seguranca contra ato judicial tem uma
evolugdo bastante conhecida: vedado pela Lei n® 1.533/51 (art. 52, II), passou a
ser admitido em hipéteses “excepcionais” — associadas ao risco de dano
irrepardvel —, mas que se tornaram cada vez mais corriqueiras, notadamente
para conferir efeito suspensivo a recurso dele desprovido (especialmente o agravo).
Téo reiterado se tornou o emprego do mandado de seguranca contra ato judicial,
que o legislador alterou o sistema processual civil,*®! viabilizando a atribui¢do de
efeito suspensivo de forma endoprocessual.

Hoje, acima de qualquer discusséo, parece que o mandado de seguranga descabe
para o objetivo de se emprestar efeito suspensivo a recurso de agravo, quando
submetido ao regime de instrumento, pela singela razio mencionada. Contudo,
afora essa certeza, persistem dividas quanto ao cabimento do mandado de seguranca
em certas hipdteses, que podem ser assim relacionadas:**? (a) a decisfo interlocutdria

478 Walter J. Habscheid, procedendo a um exame comparativo dos meios “extraordindrios” de impugnag¢do
de decisdes judiciais, conclui que, de forma generalizada, tais meios s6 tém lugar diante de uma
sentenga maculada por um “grave” erro (formal ou material). Nesse particular, Habscheid indica como
exemplo de sistema restritivo o alemao, indicando o sistema inglés como mais flexivel (cf. Introduzione
al diritto processuale civile comparato, p. 246).

479 Para Ada Pellegrini Grinover, a agdo de seguranga contra ato jurisdicional poderd objetivar, além de um
provimento constitutivo, um de natureza meramente declaratéria, “guardada sua carga mandamental”
(cf. Mandado de seguranga contra ato jurisdicional penal, n. 2.3, p. 289). Contudo, a exemplo do
que se falou a propdsito das “agbes autdbnomas de impugnagéo™, em geral, repete-se aqui: na maior
parte dos casos, salvo melhor juizo, o provimento terd cardter constitutivo negativo e, portanto, fica
justificada sua an4lise dentro do tépico “tutela constitutiva”.

480 Embora possa merecer alguma ressalva, justifica-se a andlise do mandado de seguranga contra ato
judicial a propésito da tutela constitutiva. E que, embora discutivel a natureza do provimento editado no
mandamus, quando este particularmente se volta contra ato judicial, seu objetivo € o de desconstituir a
decisdo. Mesmo nos casos em que ele ¢ voltado a dar “efeito suspensivo” a um recurso (em sentido
préprio), pode-se nele divisar uma eficdcia essencialmente constitutiva.

481 Em matéria processual penal, vale lembrar a ligdo de Ada Pellegrini Grinover: “Embora qualquer das
partes, assim como os legitimados aos recursos, o sejam 2 a¢do de seguranga contra ato jurisdicional
penal, o remédio serd utilizado sobretudo pela acusagfo, porquanto a defesa terd a seu alcance, na
maioria dos casos, o habeas corpus” (cf. Mandado de seguranga contra ato jurisdicional penal, n.
3.4, p. 292).

482 Além das situages descritas no texto, restam todas as hipéteses de decisdes judiciais ndo sujeitas a
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€ apta a causar dano irrepardvel (ou de dificil reparacio) a parte, mas a lei impde ao
agravo o regime “retido”**? — para o qual ndo hd previsio legal de efeito
suspensivo;** 4 (b) a decisdo interlocutéria ndo tem contetddo positivo, mas
negativo, isto €, de indeferimento de alguma providéncia pleiteada (casos em que
se cogita do chamado “efeito ativo™), gerando situa¢do igualmente apta a causar
dano irreparavel;** (c) a sentenga é sujeita a recurso de apelagdo sem efeito
suspensivo, ndo sendo nenhum dos casos previstos pelo art. 520 do CPC, sendo
que a imediata execugdo €, uma vez ainda, apta a gerar dano irrepardvel.*®’

Na primeira das hipéteses assim aventadas (“a” supra), parece haver duas
solugbes possiveis: ou se admite que a parte, invocando o periculum in
mora, altere o regime legal do agravo (adotando excepcionalmente o regime
de instrumento), a fim de viabilizar um pedido de efeito suspensivo; ou, em
ndo se admitindo a alterac@o do regime recursal, admite-se o cabimento do
mandado de seguranca, nos moldes e mediante os requisitos consolidados
pela jurisprudéncia anterior a alteragdo legislativa.*s®

recurso com efeito suspensivo ou, pior ainda, nio sujeitas a recurso. Dessas, destaca-se aimportancia
das decisbes proferidas pelo relator (ou pela presidéncia ou vice-presidéncia), em feitos tramitando
perante qualquer tribunal. A generalidade dos regimentos internos prevé, contra tais atos, alguma
modalidade recursal (“agravo regimental”). Para tomar um exemplo mais concreto, basta pensar nas
decisdes do relator em agravo de instrumento (conferindo ou negando efeito suspensivo). Teoricamente,
trata-se de uma decisdo passivel de enquadramento naquelas previsoes regimentais. Contudo, o Tribunal
de Justiga de Sdo Paulo, por vérias de suas Cimaras, ndo tem conhecido de agravos regimentais, nesses
casos, a pretexto da falta de previsdo legal pelo CPC. Admitida que seja a corregdo desse entendimento
e havendo risco de dano irrepardvel, parece impossivel ndo desaguar no cabimento do mandado de
seguranga.

483 Impondo certa nota de tipicidade a esse recurso

484 E o caso das decisdes proferidas em audiéncia ou em matéria probatdria, no procedimento comum
sumario. Imagine-se, por hipdtese, que o juiz defira providéncia instrutéria que acarrete a quebra de
sigilo fiscal ou bancério da parte, ou que lhe imponha qualquer outra forma severa de oneragdo.

485 Essa hipétese sugere reflexdo acerca do conterido e extensdo desse prejuizo irrepardvel. Em muitas
hipéteses, o prejuizo alegado ndo ¢ propriamente substancial, mas de cunho processual, resultante da
prética de atos processuais que, se reconhecida certa invalidade (pelo conhecimento e provimento do
recurso), poderiam perder a respectiva validade, tornando-se “iniiteis” (por exemplo, indeferimento de
intervengdo de terceiros, exclusdo de litisconsorte, decisdo acerca de competéncia). Além das
peculiaridades ditadas pelo caso concreto, podem ser levadas em consideragdo, nessas hipéteses, duas
circunstancias: (a) o custo (em sentido amplo) dos atos processuais a serem praticados enquanto se
aguarda-o julgamento do agravo (ao qual se pretende dar efeito suspensivo); (b) a possibilidade de os
atos processuais praticados na pendéncia do recurso virem a ser aproveitados, mesmo que provido o
recurso.

486 O que poderd ocorrer sempre que o juiz indeferir providéncia liminar (cautelar ou mesmo de antecipacio
de tutela), requerida com base no periculum in mora.

487 E pensar nas hipéteses de despejo, cuja sentenga ndo estd, por regra, sujeita a apelagdo com efeito
suspensivo.
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Na segunda das hipdteses supra-aventadas (“b”), ha duas solugdes cogitadas
pela doutrina. Uma primeira admite que o agravante pega diretamente ao tribunal,
na pessoa do relator, a providéncia pleiteada e negada em primeiro grau. No se
trata exatamente de dar efeito “suspensivo” ao recurso, porque, até mesmo em
termos 16gicos, ndo haveria o que suspender (daf se falar em “efeito ativo”). Uma
segunda solucdo, fundada na previsdo legal de que o relator somente pode conferir
efeito suspensivo, preconiza a subsisténcia do mandado de seguranga.*®

Na dltima das hipdteses (letra “c”, supra), embora o art. 558 do CPC limite-se
a mencionar as hipéteses do art. 520, parece certo que todas as demais hipdteses
de apelacdo despidas de efeito suspensivo podem receber idéntico tratamento.

Do

488

489

490

491

contrério, seria preciso reputar admissivel o mandado de seguranga.*® 4!

Nio fossem questdes relevantes, por exemplo, competéncia e procedimento (diversos em cada um
desses meios impugnativos), poder-se-ia cogitar de uma “fungibilidade” de medidas, para que a divida
ndo viesse a prejudicar a parte, posta diante de diivida objetiva. Embora talvez seja a menos pragmética
das solugdes, inclinamo-nos pela primeira entre as apontadas e que pode ser justificada tecnicamente da
seguinte forma: o fato da lei impor o regime retido ao agravo, em determinadas situagGes, ndo afasta o
requisito geral de admissibilidade que € o inferesse recursal. Ora, tratando-se de decisdo apta a gerar
dano irreparavel, ndo haveria interesse na interposi¢ao do recurso sob regime retido. Daf se poder
interpretar a lei da seguinte forma: a parte deve (= tem o dnus de), nos caos previstos pela lei, adotar o
regime retido, salvo se dele nao resultar interesse recursal, considerando-se a eficicia do ato recorrido.
A outra das solugdes aventadas apresenta alguns problemas: (a) seria preciso saber se, simultaneamente
com a impetragdo do mandamus, seria 6nus da parte interpor o recurso de agravo (ainda que retido),
para impedir a preclusio (lembre-se que parte expressiva da jurisprudéncia assim o exigia, antes das
reformas legislativas indicadas no texto); (b) embora a impetragdo do mandado de seguranga vise
suspensdo do ato hostilizado, ndo se pode propriamente falar em efeito suspensivo ao recurso, uma vez
que, para tanto, seria preciso aguardar o julgamento da apelagio (o que, obviamente, geraria uma
situagdo de total ilogismo).

Embora, de inicio, tenhamos propendido pela segunda das alternativas propostas, parece mais razodvel
e harmdnica com o sistema a adogio da primeira. O que pretendeu a lei foi trazer para dentro do préprio
recurso o debate acerca da imediata impugnagao do ato judicial, impedindo a proliferagio “indesejada”
(7) do mandado de seguranga. Acerca da matéria, merecem ser conferidos os trabalhos de José Rogério
Cruz e Tucci, Sobre a atividade deciséria do relator do agravo de instrumento, p. 56 e ss. —
sustentando o cabimento do agravo apenas para se obter efeito suspensivo e, portanto, a sobrevivéncia
do mandado de seguranga para as hipéteses de prestacéo jurisdicional devida e negada pela autoridade
coatora (especialmente p. 58-59) e Eduardo Talamini, A nova disciplina do agravo e os principios
constitucionais do processo, p. 21 e ss. — defendendo a possibilidade do relator conceder a providéncia
e conferir o chamado “efeito ativo” (especialmente n. 3, p. 27).

Tereza Arruda Alvim Wambier admite o emprego do mandado de seguranga nessas hipéteses, embora
ressalve que ndo se trata de reincidir no “desvio” de dar efeito suspensivo a apelagdo. Esta tdltima
providéncia, segundo a autora, poderia ser alcangada pelo manejo de agdo cautelar (cf. O novo regime
do agravo, p. 243-244),

Enfocando a questdo pelo dngulo oposto, Eduardo Talamini observou que o “legislador apenas poderia
ter ido além, prevendo também a possibilidade de ser retirado o efeito suspensivo das apelagdes que o
tenham, nos casos em que houvesse fundamentos relevantes e perigo de dano”, o que, segundo
Talamini, pode ser obtido mediante o emprego da antecipagédo de tutela (cf. A nova disciplina do
agravo, p. 29).
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De todas as hipdteses examinadas, extrai-se, de relevante para o objeto
especifico deste trabalho, que o emprego atipico do mandado de seguranca —
como forma de atacar decisdes judiciais por outras formas (tipicas) ndo
adequadamente impugndveis — continua a ser cogitado, embora quase sempre

justificado por hipéteses excepcionais e, em certo sentido, igualmente “atipicas”.*?

10 Tutela condenatoria

Na tutela condenatéria, o que emerge da relagdo material € o direito a uma
prestacdo. Dai falar-se que essa modalidade de tutela se presta a sanar “crises de
adimplemento”, mediante a imposi¢do da mesma prestagdo.*”” Mais ainda: o
provimento condenatério abre campo para a pritica de atos materiais de invasdo
da esfera patrimonial do devedor — isto &, para atuagfo da sang@o (secundaria)
— para que se satisfaga o credor. Por outras palavras, o provimento condenatério
abre campo para atos de execug#o.**

Na lei processual, diferentemente do que ocorre com a “agdo declarat6ria™ (mas
igualmente a “agdio constitutiva”), ndo hd previsdo de uma “agéo condenatdria”.
No entanto, sua admissibilidade decorre diretamente da garantia genérica (= atipica)
da acdo, estando as maiores dificuldades do tema situadas no plano substancial.
Por outras palavras, é o direito material que ditard quais as prestagdes devidas ao
credor e, portanto, imponiveis ao devedor pelo provimento judicial.*” Portanto, €
no plano substancial do ordenamento que se deve buscar eventual tipicidade ou
atipicidade da tutela condenatdria, no sentido de que € naquele dmbito que o juiz
dever4 identificar as prestagdes passiveis de imposi¢do ao vencido.**

Nas obrigac@es cuja prestacdo consiste em dar quantia, a questédo ndo parece oferecer

492 De acordo, quanto 2 sobrevivéncia do mandado de seguranga nos casos em que haja relevancia e
urgéncia, Eduardo Talamini, A nova disciplina do agravo, n. 3, p. 27.

493 Nesse sentido, a doutrina alemé: James Goldschmidt, Derecho procesal civil, § 13, p. 100; Leo
Rosenberg, Tratado de derecho procesal civil, v. IL, § 85, p. 6 e ss.; Adolfo Shonke, Derecho
procesal civil, § 44, p. 152-153.

494 Cf. Enrico Tullio Liebman, Processo de execucdo, n. 1 e 2, onde se destaca que a “execugo € feita para
a atuacio de uma sangdo justificada pelos fatos ocorridos entre as partes, isto ¢, para satisfazer direito
efetivamente existente”. Assim, a “atividade desenvolvida pelos érgdos judicidrios para dar atuagdo a
sangdo recebe o nome de execugo; em especial, execugdo civil € aquela que tem por finalidade
conseguir por meio do processo, e sem o concurso da vontade do obrigado, o resultado prético a que
tendia a regra juridica que ndo foi obedecida” (cf. op. cit. p. 4-5).

495 J4a questdo atinente i responsabilidade patrimonial é fronteiriga entre direito material e processual.
496 Conforme lembranca de Andrea Proto Pisani, a tutela de condenagio tem uma diiplice fungfio: primeira,

a de eliminar os efeitos da violagiio ja efetuada; segunda, a de impedir que a violagdo se consume ou que
se repita (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 164-165).
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maiores dificuldades. A fixagdo do quantum debeatur é feita a partir das regras de
direito material € mesmo quando se atribui poder ao juiz para arbitrar o montante —
como € o caso tipico da indeniza¢do por dano moral — é no plano substancial®’ que
devem ser buscados os critérios dessa quantificaco. Mesmo quando a imposi¢io de
pagamento de quantia € essencialmente “processual” — como é o caso da condenacéo
ao pagamento de verba honordria advocaticia ou a indenizaco por litigAncia de mé4-
fé — a propria lei oferece tais pardmetros, que devem ser observados pelo juiz.*®

Tratando-se de obrigagdes cuja prestagdo consista na entrega de coisa, em um
fazer ou ndo fazer, o provimento deve, sempre que for possivel, assegurar ao
demandante situagdo de idéntica restauragdo, proporcionando-lhe uma tutela
especifica, ficando a condenagdo ao pagamento de quantia reservada a hipétese
de impossibilidade cabal dessa forma de tutela.*”®

Sob a ética da tipicidade dessa modalidade de tutela — particularmente quanto
as obrigacgdes de fazer e ndo fazer’® —, convém observar que, no direito brasileiro,

497 Tsto €, nas regras de direito material e nas circunsténcias e peculiaridades da relagio material controvertida.

498 A questdo, a exemplo de outras feridas neste estudo, aproxima-se do tema, tormentoso, da
discricionariedade do juiz. Na fixagao do quantum da obrigagio (ou de seu objeto, que é a prestacio)
reconhecida pela sentenga, hd casos em que o direito material ndo faz sendo adotar modelos “abertos”.
Agostinho Alvim, ao se referir ao poder discriciondrio do juiz, falou de “um arbitrio inevitivel”, isto &,
“daquele que o juiz usa ao aplicar a norma flexivel, praticando a chamada eqiiidade individualizadora,
¢ ndo aquele arbitrio que pode importar desprezo de critérios objetivos” (cf. Da inexecu¢io das
obrigacdes e suas conseqiiéncias, n. 3, p. 4). E o caso da fixago de alimentos, em que o legislador ndo
fez mais que dar os parimetros da necessidade de quem pede e da possibilidade de quem presta. A
“tradicional” (“tipica”) fixagdo em “um ter¢o dos rendimentos liquidos™ obviamente niio é uma regra
escrita e muito menos geral, ainda que aplicada reiteradas vezes. Consideragdes andlogas podem ser
feitas nas hipdteses de fixa¢do de indenizagfio por morte de quem prestava alimentos a outrem: a
quantificagdo segundo o valor percebido pelo falecido, deduzindo-se “um ter¢o” que presumivelmente
gastava consigo préprio, néo € regra definitiva, podendo ceder diante das circunstincias do caso
concreto. Poder-se-ia dizer, para negar a discricionariedade, que néo hd op¢des igualmente vélidas para
0 juiz, mas uma tinica opgdo correta perante o ordenamento. Daf a auséncia de discricionariedade em
sentido mais exato. O argumento, embora 16gico, desconsidera que & base do préprio raciocinio
empregado pela sentenga hd uma inegdvel “opgdo” entre valores igualmente tuteldveis. A questdo da
discricionariedade do juiz, entre nés, foi amplamente estudada por Betina Rizzato Lara, especialmente
com olhos voltados para a tutela cautelar. A referida autora sustenta a existéncia de diferengas entre a
discricionariedade e os “conceitos indeterminados”, chegando 4 concluséio acima parcialmente refutada,
acerca da pluralidade de solugdes igualmente vilidas (cf. Liminares no processe civil, p. 51-59, bem
como Teresa Arruda Alvim Wambier, Medida cautelar, p. 106 € ss.).

499 Entre nds, o §1° do art. 461 acena para uma opgao, pelo credor, pela via reparatéria.

500 Na atuacdo executiva desses direitos, € comumente destacada a distingdo entre fungibilidade e
infungibilidade da prestagio: naquela, a aludida caracteristica permite a sub-rogagio e, assim sendo,
conduz a atuagio executiva propriamente dita; na segunda, é preciso que o sistema predisponha meios
de execugiio “indireta”, a atuar sobre o 4nimo do devedor, de sorte a se obter o adimplemento. Ou, nas
palavras de Andrea Proto Pisani, nesses casos, “1"attuazione della condanna dovra essere garantita dalla
predisposizione di un adeguato sistema di misure coercitive direte a premere sull’obbligato perche

adempia spontaneamente” (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 166).
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o art. 461, “caput”, do CPC, fala ndo apenas na concessdo da “tutela especifica
da obrigag¢do”, mas em “providéncias que assegurem o resultado prético
equivalente ao do adimplemento”.®! Embora a regra abra campo para uma mais
ampla atuagdo do juiz, € preciso atentar para o fato de que os efeitos do provimento
jurisdicional continuam a ser determinados pelo direito material,’” ndo parecendo
licito afirmar que o magistrado possa simplesmente desconsiderar aqueles
pardmetros a pretexto de buscar resultados “equivalentes”.’%

A questdio af apresenta pelo menos dois aspectos relevantes. Primeiro, é preciso
saber quais os meios executivos predispostos a consecugio do resultado (em certos
casos, ao adimplemento). Essa questdo ha que ser examinada sob a ética da tutela
executiva (mais adiante), dizendo respeito ao resultado apenas indiretamente.
Segundo, € preciso saber quais os outros resultados nio desejados pelo credor, que
podem surgir como uma espécie de “efeito colateral” do resultado obtido pelo credor.

11 Tutela executiva

Quando se pensa na tutela jurisdicional como “resultado em prol do vencedor”,
o provimento de natureza condenatéria €, de fato, insuficiente para proporcionar
ao credor (como tal reconhecido em provimento jurisdicional) o bem da vida por
ele pretendido. De fato, excetuada a hipdtese de cumprimento voluntirio do
comando judicial, a tutela — para que seja assim adequadamente qualificada —
positiva-se por meio do bindmio condenagio/execugdo. Dai falar-se em tutela
condenatdria/executiva.’%

501 Narealidade, aregra ja vigorava, de forma idéntica, no Ambito das relagGes de consumo e na tutela dos
direitos e interesses metaindividuais, por forca de disposigdo idéntica, contida no art. 84 da Lei n®
8.078/90 (Cédigo do Consumidor).

502 Particularmente quanto as obrigagdes de fazer, € preciso verificar a possibilidade, segundo o ordenamento
substancial, da imposi¢do de prestagdes dessa natureza. Por exemplo, quando se cogita de comando
dessa natureza em face da Fazenda Publica ou outra pessoa juridica de direito piblico, a questio nem
sempre € de f4cil solugdo e com ela interferem temas como os da “separacdo de Poderes” e do controle
jurisdicional sobre os atos da Administrag#o. Tais questdes, embora também afetas ao direito processual,
ndo podem por ele ser resolvidas exclusivamente. Portanto, antes de se cogitar da produgio de certos
efeitos na orbita jurisdicional, € preciso saber se esses efeitos sdo admitidos pela ordem substancial.

503 Milton Paulo de Carvalho censurou a redagéo dada ao art. 461 do CPC — ao falar em “providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente” — pela falta de pardmetros ou indices para se atinar com o que seja
esse resultado “‘equivalente” (cf. Alguns aspectos praticos da reforma do cédigo de processo civil, p. 25).

504 Embora a ressalva exposta no texto seja correta, negar-se qualquer aptiddo a sentenca condenatdria (s6
ela) para proporcionar “tutela” seria 0 mesmo que negar essa mesma aptiddo a sentenga meramente
declaratéria. Portanto, a observagio contida no texto € correta se considerada a perspectiva do demandante
e daquilo que ele pretendeu ao aforar a demanda. Para quem pleiteou mera declaragio, a certeza dai
emergente é forma de tutela (no sentido de atendimento da pretenséo e satisfagfio do interesse).

Na exe
prol de g
Qualquer
— de nat
— POr m

A tute]
inafastabi
em prony
sendo im,
efetivi-la

Quantg
da vida”
tutela col
devendo
obviamen
resultado:
Otica, tam

Mas, s
meios exe
pelo mod
na prética
de tal sor
valores c«
da propri
de outro

A prop
do direitc
sendo pre
coisa, ou
mesmo el
particular

No cas
contra a F

505 Ficam

506 Ou de ¢
desde 1

507 De fat
garants

508 Cf.Cén
p. 101.




fica
ico
1ais
nto
ndo
les

150
rtos
tela
ite.
que
dor.

39

o1,
nar
por

do

ela

dos
i n®

ento
ndo
nem
role
sual,
tos
ial.

que
seja
25).

1 (56
ente
ante
 dai

A PERSPECTIVA DA JURISDICAO

Na execugio, a tutela jurisdicional — se entendida no sentido de resultado em
prol de quem ostenta um direito — opera-se exclusivamente para o exeqiiente.
Qualquer forma de tutela para o executado deve dar-se por meio da tutela cognitiva
— de natureza meramente declaratéria ou, eventualmente, constitutiva negativa
— por meio da agdo de embargos do devedor.’”

A tutela executiva, ndo resta divida, descende da garantia geral da acdo e da
inafastabilidade, tanto mais porque a atua¢do executiva dos direitos reconhecidos
em pronunciamentos judiciais’® é fator de afirmagfo do préprio poder estatal,
sendo impensivel que a condenag@o pudesse vir desacompanhada dos meios de
efetiva-la.

Quanto aos resultados proporcionados na tutela executiva — “entrega do bem
da vida” ao credor —, reiteram-se as consideragdes tecidas quando do exame da
tutela condenatéria, uma vez que a imposicido da prestagdo ja foi ai fixada,
devendo a execugdo manter-se fiel ao contetido do titulo executivo; o que
obviamente é vélido para as hip6teses de titulo executivo extrajudicial. Esses
resultados, portanto, devem ajustar-se ao modelo referido no titulo que, sob essa
6tica, também apresenta algum contorno de tipicidade.

2

Mas, sob a ética da tipicidade, é mais delicada, sem divida, a questdo dos
meios executivos, cabendo indagar, nesse contexto, qual o papel desempenhado
pelo modelo legal. A maior importancia do tema resulta da circunstancia de que,
na pratica de atos executivos, dd-se a invasdo da esfera patrimonial do devedor,
de tal sorte que o modelo legal deverd perseguir um ponto de equilibrio entre
valores conflitantes: de um lado, a busca da satisfagéio do credor e da afirmagéo
da prépria autoridade estatal; de outro, a menor oneragdo possivel do devedor,
de outro lado.>”

A propésito dos meios executivos, é sabido que eles variam segundo a natureza
do direito a ser satisfeito,’® isto é, do resultado a ser proporcionado ao credor,
sendo predispostos de forma diversa se for o caso de entrega de quantia, ou de
coisa, ou ainda a imposi¢do e/ou efetivagdo de um fazer ou um ndo fazer. E,
mesmo em cada uma dessas modalidades de obrigagdo hd variagbes ditadas por
particularidades extraidas da relagdo material.

No caso da execugdo por quantia, é sabida a limitacdo quando o credor volta-se
contra a Fazenda Publica. Nesses casos, a atuagdo executiva — em sentido estrito —

505 Ficam aqui reiteradas as restri¢des que fizemos a esse modo de entender a “tutela jurisdicional”.

506 Ou de outros atos, aos quais a lei confere eficdcia executiva, isto &, a aptiddo para tornar adequada,
desde logo, a via executiva.

507 De fato, o modelo estatuido para a atuagio executiva dos direitos funcionada, a um tempo, com
garantia do devedor; e, a0 mesmo tempo, com meio para satisfagdo do credor.

508 Cf.Candido Dinamarco, Execuedo civil, n. 192, p. 312; José Roberto Bedaque, Direito e processo,
p. 101.
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¢ relativamente escassa™ e, em rigor, s terd lugar nas hipéteses de descumprimento
da requisi¢do emanada do Judicidrio. Nesse caso, a observancia do modelo legal é
um imperativo que decorre da prépria natureza dos bens piblicos.

7

Ainda na execugdo por quantia, é conhecida a diversidade de meios
executivos predispostos ao credor de prestagdo alimenticia que, além da
forma “genérica” de atuacdo mediante penhora e expropriacido de bens,
dispde — em certas situagdes — de outros meios, como o desconto em
folha de pagamento e a imposi¢do de prisdo. Nessa hipdtese, embora exista
uma relativa “variedade” de meios executivos, o modelo legal desempenha
aquele duplo e importante papel jd destacado: é meio de obter a satisfagcio
ou compelir ao adimplemento e, ao mesmo tempo, a observancia da
tipicidade legal é garantia do devedor.

Na execugdo das obrigagdes de fazer e ndo fazer, além dos meios de sub-
rogagdo propriamente ditos, hd os meios indiretos, tendentes a induzir o
-adimplemento. Quanto a essa segunda modalidade, entre nés o § 5° do art. 461
estatui um rol meramente exemplificativo, de tal sorte que o juiz dispde de uma
gama consideravelmente ampla de instrumentos — atipica, em certo sentido —
para compelir o devedor a realizar a prestagdo devida ao credor.

Em suma, tratando-se da tutela executiva, vigora uma regra de tipicidade no
estabelecimento dos meios executivos, porque a lei estabelece um modelo para
tanto. Todavia, essa regra, em algumas hipéteses, é considerada relativizada,
quer pela diversidade desses meios, quer pela amplitude dos poderes conferidos
a0 juiz para compelir o devedor ao adimplemento.

11.1 Tipicidade e reacdo do executado

Anteriormente, ji se cuidou da reagfo do executado sob o angulo dos
respectivos fundamentos, tendo-se concluido pela atipicidade da agdo de embargos,
se considerada a respectiva causa de pedir. Naquela oportunidade, j4 se adiantou
que essa atipicidade ficava reforcada pela possibilidade de tais fundamentos serem
opostos ndo apenas por meio da a¢do de embargos, mas por “a¢do autdbnoma”,
ficando afastada a taxatividade daquele “remédio” processual. Tais consideracdes
merecem ser agora complementadas.

Que o provimento — meramente declaratério ou, eventualmente, constitutivo
negativo — apto a barrar a pretensdo do sedizente credor pode ser obtido fora do
ambito dos embargos do devedor é dado reconhecido pela autorizada doutrina:
néo tendo havido o exercicio daquela a¢do de conhecimento, nio houve
pronunciamento acerca da relagdo material controvertida, nio houve prolagio

509 Embora exista quem negue a presenga de auténtica execugio, Vicente Greco Filho lembra que atividade
executiva ndo é apenas a substitutiva, mas também a coativa, destacando a expedi¢io do oficio
requisitdrio, a sangdo por crime de responsabilidade, a intervengdo e, eventualmente, o segiiestro, como
medidas executivas (cf. Da execugfio contra a fazenda publica, p. 40-41).
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de sentenca e, portanto, nio ha que se falar no ébice da coisa julgada a impedir o
controle jurisdicional da alegada “lesdo de direito” '

Isso quer dizer que a sentenga que pde fim ao processo de execugdo — ainda
que com fulcro no inciso I do art. 794 — néo tem mais do que eficécia meramente
processual, ndo sendo apta a estabelecer certeza acerca da existéncia ou
inexisténcia da relac@o juridica material. Para o devedor, isso significa que,
mediante a propositura de demanda auténoma, pode ele ver reconhecida a
inexigibilidade da prestagdo e, bem ainda, obter a repeti¢io do quanto tenha sido
prestado indevidamente. Para o credor, se aceito esse postulado, a solugdo traduz-
se na possibilidade de, demonstrando ndo ter sido integralmente satisfeito, poder
ajuizar nova demanda executiva pelo saldo credor.

Contudo, a questio nido é assim tdo simples e para estabelecer as “vias
processuais” que se abrem ao executado (suposto devedor) € preciso retornar
aos fundamentos por ele oponiveis.

Se o executado, podendo, deixa de opor embargos do devedor, somente poderd
valer-se de “agfio autdnoma” se tiver por fundamento dado concernente & prépria
relacdo juridica de direito material, que autorize a declaragio de inexisténcia da
relagdo obrigacional, ou sua desconstituigdo. Diversamente, se o executado,
podendo, deixa de opor embargos do devedor (ou manifestar recurso adequado),
nio poderd valer-se daquela mesma “agdo autébnoma” por fundamento
exclusivamente processual — vicio inerente ao procedimento ou a relagdo juridica
processual®’! — porque tais matérias, ainda que ndo se possa falar em coisa
julgada no processo de execugdo, devem reputar-se cobertas pela preclusdo.

De fato, permitir-se que o devedor possa, a qualquer momento, desfazer os
atos praticados no processo de execugdo (mediante ataque a relagdo processual e
ao procedimento), sem ter fundamento para negar a existéncia da relagdo material
propriamente dita, é dar a ele um tratamento mais favoravel do que aquele
conferido ao vencido em processo de conhecimento, em favor do qual milita a
previsio legal expressa da agdo resciséria, mas de forma limitada, inclusive sob
o angulo temporal.

Embora ndo se possa, por razdes Obvias, falar em eficdcia preclusiva da coisa
julgada onde esta tltima ndo existe, isso ndo quer dizer que ndo se possa falar em
preclusdo, dentro do processo de execugdo. Alids, os fundamentos que inspiram
o fenébmeno da preclusio somente abonam a tese exposta, de sorte a garantir a
estabilidade das relagdes juridicas e a impedir a litigincia de ma-fé.

As consideracdes precedentes, acerca da atipicidade dos embargos do devedor,
pela possibilidade da propositura de demanda autdénoma, mediante recurso a

510 De acordo: Paulo Henrique dos Santos Lucon, Embargos a execugfio, n. 107, p. 255-257; José
Rogério Cruz e Tucci, Tutela processual do executado, p. 29 e ss.

511 Exceto na hipétese excepcional, que merece tratamento particularizado, da falta ou nulidade de citag@o,
ainda que no processo de conhecimento.
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garantia constitucional da agdo e da inafastabilidade, podem ser ainda mais
esmiugadas, mediante o exame de algumas situa¢Ses particulares.

11.2 Embargos do devedor no procedimento da acdo monitéria

Na doutrina, reina expressiva divergéncia acerca das oportunidades (no
apenas fundamentos) de defesa que se abrem para o réu, no Ambito da
chamada a¢do monitéria. A questio é particularmente dificil na hipétese em
que, citado para efetuar a prestacdo por meio do “mandado monitério”, o réu
se queda inerte e, portanto, opera-se a constituicio do “titulo executivo
judicial”.

Guardadas as peculiaridades desse instituto que é a “acfio monitéria”, a
solugdo deve ser coerente com as premissas aceitas para a ac¢do de embargos
do devedor, tal qual expostas. Dessa forma, se o réu, podendo, deixa de opor
os embargos ao mandado monitério, poderd expor fundamentos obstativos a
satisfagdo do autor por duas outras “vias”: primeira, a dos embargos do devedor,
ap6s a “constituicdo” do titulo executivo “judicial”; segunda, a de uma “acdo
autonoma”. Em qualquer uma dessas “vias” processuais, poderd o indigitado
devedor articular todo e qualquer fundamento obstativo da pretensdo do
sedizente credor, sem as limita¢des impostas ao art. 741 e, portanto, com a
amplitude do art. 745, ambos do CPC.512

A solugdo assim alvitrada, conforme ressaltado, procura harmonizar-se com
os principios vigorantes para a hipétese de execugdo ndo embargada: néo
havendo pronunciamento acerca da relagdo material, ndo h4 que se falar no
Obice da coisa julgada a impedir o controle jurisdicional da alegada “lesdo de
direito”.

11.3 Embargos a arremataciio e a adjudicaciio

Além dos embargos do devedor, o CPC prevé os chamados embargos “de
segunda fase”, oponiveis quando houver fundamento superveniente a penhora.
A questdo € saber se o devedor, deixando de manifestar tal “remédio”, pode
invocar a garantia “geral” e “atipica” da agdo, aforando demanda auténoma para
desconstitui¢do dos atos de alienagio for¢ada.

Entende-se que essa “a¢do autdbnoma” serd viavel se o executado dispuser de
fundamentos para reconhecer a inexisténcia da relagdo juridica de direito material,
nas hipéteses previstas no art. 741 do CPC, com a atipicidade que lhe é

512 A posicéo adotada j& fora expressamente encampada por José Rogério Cruz e Tucci, Acdo monitéria,
n. 14, p. 94-96, em oposigao a Vicente Greco Filho, que reputa aplicvel a regra da eficdcia preclusiva
da coisa julgada, mesmo & mingua de sentenca propriamente dita (cf. Comentérios ao procedimento
sumario, p. 55).
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caracteristica.” Contudo, nio sendo Interpostos esses embargos, nio se deve
descartar que a adjudicacao e a arrematagio possam ser desconstituidas na forma
da lei civil se, no direito material houver fundamento para tanto, conforme previsao
do art. 486 do préprio CPC. 5"

12 As denominadas tutelas executiva em sentido lato e mandamental

Ao lado das tutelas “tradicionais”, anteriormente expostas, a doutrina reconhece,
cada vez com maior forga, a existéncia das duas outras modalidades epigrafadas.'
Contudo, do ponto de vista I6gico e sistematico —, nfio obstante essa crescente aceitagio
— lais categorizagOes nfio estio calcadas no mesmo critério empregado para a tipologia
precedente e, sob esse dngulo, ndo podem ser cientificamente aceitas sem ressalvas,

A tipologia anteriormente exposta leva em conta, conforme indicado, a natureza
do provimento jurisdicional ou, mais especificamente, aquilo que lhe é intrinseco.
Isso, contudo, ndo ocorre no caso das chamadas tutelas executivas lato sensu e
mandamental, em que o respectivo dado conceitual ¢ exterior a0 proprio provimento,
dizendo respeito a0 modo pelo qual o mesmo é efetivado em lermos priticos.

No direito brasileiro, ndo hi divida de que o sistema conhece provimentos
executivos lato sensu, isto é, que se executam independentemente de novo
processo. A respectiva identificaciio ocorre a partir da autorizagio legal para que
a ordem se cumpra por mandado, isto &, por “ordem do juiz” (v.g., nos casos de
despejo, reintegragio de posse, agao de depdsito e, segundo alguns, acao de
desapropriagdo). Com isso, nio se abre oportunidade para embargos do devedor.
uma vez que ndo ha instauragio de uma nova relagio juridica processual.

Quanto ao provimento dito mandamental, ele tem sido identificado na regra
do art. 461 do CPC que, de resto, repete o teor do art. 84 do CPC.%'" A mandamen-

513 Cf. Paulo Henrigue dos Santos Lucon: “O executado poderd alegar qualquer causa impeditiva, modificativa

ouextintiva da obrigagiio se superveniente i penbora. Assim, o rol do art. 746 é meramente exemplificativo.
Mas 0 executado niio poderd alegar o que Ihe convier, caso contriirio, 03 embargos serio liminarmente
rejeitados.” E completa, observando que “as matérias passiveis de serem alegadas em sede de embargos de
segunda fase s3o aquelas relacionadas no art. 741, desde que ulteriores & penhora” (cf. Embargos 3
execuciio, n. 50, p. 116), Contudo, nio poderio ser alegadas matérias discutidas no

sobre as quais tenha incidido a regra da preclusiio (CPC, art, 473); sob pena de se transinudar a garantia da

processa de execugin,

agiio em obsticulo intransponivel i consolidacio dag relacoes juridicas.

n

Na linha do exposto na nota anterior, parte final, € preciso atentar para um detathe: 0o contririo do que
se dil na execugiio ndo embargada (em que a “agio autonoma” ¢ amplamente admissivel), a falta dos
embargos de “segunda fase” nio autoriza “agdo autdbnoma” de forma ampla: toda e qualquer matéria ja

debatida no processo de execugio, fica afastada do dmbito dessa agiio “auténonia”
515 CF., por todos, Arakem de Assis, Cumulacio de acies, p. 87 e ss.

516 Cf, por todos, Ovidio Baptista da Silva, Aciio para cumprimento das obrigacaes de fazer e nio
fazer, especinlmente p. 264-265.
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talidade residiria em que o juiz, em vez de “condenar”’, emitiria uma “ordem”,
cuja inobservincia daria ensejo a prética de sangdes, tendentes a compelir o
devedor ao adimplemento.

Embora se reconhega que as formas executivas dessas duas situagoes sejam
desejaveis, inclusive como regra mais generalizada, insiste-se em que o diferencial
dessas categorias reside no modo pelo qual sdo praticados os atos de execugdo. Na
realidade, tratam-se de sentencas que impde prestagdo, mas que ndo sdo remetidas
a forma “tradicional” da instaura¢do de um novo processo de execugdo.’”

13 Outras tipologias da tutela

Além das modalidades de tutela assim tradicionalmente expostas pela doutrina,
a énfase para a instrumentalidade do processo (e seus resultados), além da preocu-
pacdo com a efetividade da tutela jurisdicional, levou a busca de outras formas
de categorizagdo, quase sempre mais proximas ou marcadas pelo direito material.

Sob o angulo dos resultados substanciais produzidos pelo provimento jurisdi-
cional, fala-se, por exemplo, em tutelas ressarcitdria, restitutdria, repristinatoria
e inibitéria, sendo esta ultima também identificada com a tutela preventiva. Sobre
elas, sempre sob a Gtica deste estudo, convém fazer algumas observagdes.

Em primeiro lugar, essa categorizagdo ndo substitui ou exclui aquela outra
“processual”, pela simples razdo de que os efeitos substanciais — embora possam
e devam ser enfatizados — somente sio atingiveis por meio da eficdcia processual
do provimento. Pelo contrdrio, é precisamente a confrontagdo dessas tipologias,
fundadas em critérios diferentes (mas complementares), que ajuda a visualizar o
fendmeno processual. Em segundo lugar, todas essas formas de tutela revestem-
se daquela mesma atipicidade e universalidade vigorante para as demais ja
examinadas. Ou, pelo menos, eventual tipicidade s6 pode ser identificada no
plano material do ordenamento, atingindo o provimento apenas reflexamente.

No caso da tutela preventiva (ou inibitéria) esse aspecto da atipicidade é
particularmente real¢ado, sendo marcante na doutrina mais recente a afirmacao
de seu cardter atipico, descendente da garantia constitucional da agdo.’'® Trata-se

517 Essas duas modalidades de tutela foram por nés estudadas em nosso Reflexdes em torno da execucio
para entrega de coisa no direito brasileiro, passim, que mereceu, ao menos em parte, o aplauso de
José Carlos Barbosa Moreira em seu estudo Aspectos da ‘execucfio’ em matéria de obrigagao de
emitir declaracio de vontade, p. 217. Para complemento, toma-se a liberdade de remeter ao tépico
em que se trata do procedimento e sua tipologia.

518 Mesmo em tempos recentes, a doutrina apontou uma relativa “escassez” de meios tendentes a tutela
preventiva (cf. José Carlos Barbosa Moreira, Tutela sancionatéria e tutela preventiva, especialmente
n.2, p. 22). Contudo, a atipicidade apontada no texto € também reconhecida por parte expressiva da
doutrina. Na Italia, Cristina Rapisarda estudou a matéria com profundidade, afirmando que o recurso
4 inibitéria nio pode estar vinculado a previsdo pelo ordenamento, devendo essa modalidade ser

de tutela
ou, em
atuacio
direito
0 hOje \Y
No plang
que peri
embora
No c:
indepenc
resulta ¢
a0 proce
aquilo a
esse resj
e § 19).
Quant
ela tenha
legal. N
tutela. C:
de legit
interesse

reputa
consid
p. 96-
salient
preven
tutela
(cf. Tu

519 A chan
prestag
CPCre
modo ¢
aspectc
veja-se




jam
cial
'Na
idas

rina,
ocu-
‘mas
rial.
1sdi-
roria
obre

utra
ssam
ssual
'gias,
zar o
stem-
is ja
la no
nte.

1de é
1a¢ao
ata-se

ecucao
wso de
¢io de
) topico

a tutela
lmente
ssiva da
recurso
lade ser
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de tutela que permite a prevencéo do ilicito, no sentido de impedir sua consumagao
ou, em certos casos, sua continuagfo ou repeti¢do, sem que isso configure uma
atuacdo propriamente cautelar, 3 medida que propicia, desde logo, a atuagdo do
direito material. Nesse particular, o sistema processual civil brasileiro — ao menos
o hoje vigorante — dispde de “instrumentos” para assegurar essa tutela preventiva.
No plano infraconstitucional, basta lembrar as regras dos arts. 273 e 461 do CPC,
que permitem a antecipagio da tutela de forma consideravelmente abrangente,
embora com as restri¢des ali consignadas.®"®

No caso da tutela dita especifica, ndo ha ddivida quanto a sua atipicidade,
independente de autorizagdo legal. A mais perfeita restauragdo da situagdo violada
resulta do préprio plano substancial, cujas normas devem ser atuadas, cabendo
a0 processo tdo-somente a missdo de propiciar a quem tenha um direito tudo
aquilo a que faga jus. De qualquer modo, o ordenamento brasileiro € taxativo a
esse respeito, impondo a primazia dessa modalidade de tutela (art. 461, “caput”
e § 19).

Quanto & tutela coletiva (em sentido lato), ndo se pode negar que — embora
ela tenha largo campo de atuagdo — ela € prestada nos termos da regulamentagio
legal. Nessa medida, poder-se-ia falar de certa tipicidade dessa modalidade de
tutela. Contudo, conforme ji se observou, a questdo af é muito mais da atribuigéo
de legitimagdo a determinados entes para que, em nome proprio, postulem
interesses ou direitos que dizem com uma pluralidade de individuos.

reputada atipica. A admissibilidade desse cardter deve resultar de uma interpretagéo sistematica,
considerando-se simultaneamente aspectos substanciais e processuais (cf. Profili della tutela inibitoria,
p. 96-98). Também Aldo Frignani ressaltou a existéncia de um principio geral de tutela preventiva,
salientando que a negativa desse principio estaria frustrando uma das func¢des primordiais que € a
prevengio do ilicito. Entre nés, Luiz Guilherme Marinoni afirmou peremptoriamente a atipicidade da
tutela preventiva ou inibitéria, divisando seu fundamento na regra do art. 52, XXXV da Constitui¢ao
(cf. Tutela inibitéria: a tutela de prevencio do ilicito, especialmente p. 353-354).

519 A chamada tutela preventiva estd associada 4 tutela condenatdria, no sentido de que o juiz impde uma
prestagdio ao devedor. Nesse particular, as diferengas que resultam da disciplina dos arts. 273 e 461 do
CPC residem, primeiro, na prépria possibilidade de se antecipar a imposi¢ao da prestacio; segundo, no
modo de se executar o comando, sem a remessa a um processo de execucdo. Para o exame desses

aspectos, notadamente quanto 2 “inefetividade da sentenga condenatéria para a prevengéo do ilicito”,
veja-se Luiz Guilherme Marinoni, Tutela inibitéria: a tutela de prevencéo do ilicito, n. 8, p. 353-354.

165



