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RESUMO

Uma das teméticas mais intrigantes para os que lidam com o Direito é a questdo do acesso
a justica que, em sua moderna concepgao, € fruto do rompimento dos paradigmas liberais
burgueses com a valorizacdo de um modelo constitucional baseado na supremacia dos
direitos humanos, sendo elevada ao status de direito fundamental pela Carta Politica de
1988, passando a significar o direito daguele que busca o Judiciario para a solucdo do
conflito por uma prestacao jurisdicional efetiva e uma tutela jurisdicional eficaz, realizada por
meio de um processo que, para ser justo, deve estar subordinado aos principios
constitucionais, percorrer um tempo razoavel e estar garantido pela jurisdicdo como poder-
dever-funcdo estatal de ndo apenas dizer, mas, de realizar o direito. Nesse contexto e
buscando proporcionar resultados na execuc¢ao dos provimentos judiciais foi editada a Lei n®
11.232/2005, abolindo a autonomia da acdo de execucdo de sentencas condenatorias e
adotando um modelo processual sincrético, como uma tentativa de avanco para se obter de
forma definitiva o direito reclamado, mas ainda insuficiente para a plena realizacédo do direito

fundamental de acesso a justica.

Palavras-chave: acesso a justica — direitos humanos — direitos fundamentais - jurisdicdo —
prestacgao jurisdicional — tutela jurisdicional — direito de acdo — processo justo — sincretismo

processual — cumprimento de sentenca.



ABSTRACT

One of the most intriguing thematics for those who deal with the Law is the question of
access to justice that, in its modern design, is the result of the break of liberal bourgeois
paradigms, with the promotion of a constitutional model based on the supremacy of human
rights. The access of justice was elevated to the status of fundamental right by the Charter
Policy of 1988. From this date on it started to mean the right of those who search the
Judiciary for a solution of the conflicts by an effective judicial provision and guardianship,
performed by a just process and subject to constitutional principles, developed in reasonable
time and guaranteed by the exercise of a power-duty-function state that not only has to say,
but, above all, achieve the right. In this context, along with the will to improve the results of
the civil procedure, it was edited in 2005 the Law n° 11.232, abolishing the autonomy of the
execution of sentence and adopting a syncretic model procedure. This reform represented a
breakthrough for the realization of the claimed rights, but is still insufficient to hold the

fundamental right of access to justice.

Word-key : Access to justice — human rights — fundamental rights - jurisdiction — provision
judicial — guardianship judicial — constitutional right of action — just process — procedural

syncretism - sentence fulfillment.
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1 INTRODUCAO

A tematica “acesso a justica” envolve analise dos institutos a ela relacionados, a
interacd@o entre eles e 0s mais variados aspectos que influenciaram na sua criacao,
preocupacdo que assume extrema relevancia hum pais como o Brasil, que possui
um sistema de Justica influenciado por condicées econdémicas, sociais, politicas e
culturais que o torna de dificil acesso, modelo que ainda se mostra incapaz de
realizar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, que visa assegurar, dentre outros valores supremos,

o de Justica.

Uma das principais preocupacdes referentes ao tema sao 0s entraves que
contribuem para dificultar, para os litigantes, a materializagcado do direito reclamado,
tornando-se notério que a mera atividade do 6rgéo judicial de declarar o direito e
deixar para que, em etapa autbnoma, o credor do titulo executivo judicial fosse
buscar o cumprimento do comando sentencial pelo devedor da obrigacdo, mostrava-
se incapaz de solucionar definitivamente o conflito em tempo razoavel, além de néo
assegurar a tdo buscada paz social por meio do processo judicial, que passou a néo

ser mais visto como um eficaz instrumento a servi¢co da jurisdicao.

Com a edicdo da Lei n° 11.232/2005, pretendeu-se inovar na fase de cumprimento
das sentencas condenatOrias para pagamento de quantia certa, revogando-se
dispositivos idealizados pelo modelo classico que se propunham a realizar o direito
material numa fase executiva autdbnoma, para adequar a nova proposta as
exigéncias de maior celeridade, efetividade e eficacia aos atos jurisdicionais com

vistas a realizar integralmente o direito dos litigantes no processo judicial.

Nesse contexto, o problema central a ser enfrentado neste trabalho é o seguinte: o
sistema de cumprimento de sentencas civeis condenatérias para pagamento de
quantia, introduzido pela Lei n° 11.232/2005, é capaz de realizar o direito

fundamental de amplo acesso a justica?
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Para satisfazer a indagacéo, dividiu-se este estudo em partes sobre 0s quais se
passa a dar uma visualizacdo de seus conteldos e as etapas desenvolvidas,

incluindo-se as consideracdes derradeiras.

Num primeiro momento analisa-se a problemética cEsso a justica a partir das concepcgbes de
“justica” desde a Antiglidade Classica até os diisais, bem como demonstrar sua moderna
significagdo como reflexo do rompimento dos panadig liberais e da supremacia dos direitos
humanos, proclamados e garantidos pelos modelatigstonstitucionais fundados no principio da
dignidade da pessoa humana, uma das bases detatfdeda Republica Federativa do Brasil e do
Estado Democratico de Direito previsto pela CanditiPa de 1988, examinando-se como as trés
ondas renovatérias tém procurado enfrentar oswestrgue dificultam o acesso ao sistema judicial,
nesta ordem: a primeira preocupou-se com a crid@dassisténcia judiciaria gratuita; a segunda
refere-se as reformas tendentes a proporciongresentacao juridica dos interesses difusos em; juiz
e a terceira, atualmente vivenciada, diz respe#bndinacdo das barreiras que impedem a realiza¢éo
do direito fundamental de amplo acesso a justicenal@o mais articulado e compreensivel em nosso
pais.

Em seguida, aborda-se a nova concepc¢ao de jurisdicdo, a partir de sua evolugéo
histérica, pontuando-se as diferencas entre prestacdo jurisdicional e tutela
jurisdicional, discutindo-se, também, sua importancia, com a demonstracdo das
transformacdes nas concepcdes sobre a atividade jurisdicional, na medida em que
deixou de ser vista como poder de dizer o direito para assumir a posicao de poder-
dever-funcéo estatal de realizar o direito, cumprindo o escopo de ampliar a

efetivagdo do direito fundamental de acesso a justica com énfase na atividade

jurisdicional executiva, seus principios e atuagao no direito comparado.

A partir dai, estuda-se o direito constitucional de acédo e examina-se a evolucédo de
sua concepcao, buscando compreendé-la no contexto do atual Estado Democrético
de Direito como garantia fundamental de todo cidaddo e instrumento indispensavel

ao acesso a todos os niveis do aparato judicial brasileiro.

Procede-se a uma analise do modelo de processo constitucional visto como
instrumento imprescindivel ao exercicio da jurisdicdo e de efetiva realizacdo da
justica, norteado pelos direitos humanos e subordinado aos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, com o escopo de solucionar o conflito em tempo

razoavel e em observancia ao principio do devido processo legal (constitucional).

Aborda-se o sistema de cumprimento de sentencass ciundenatdrias para pagamento de quantia
introduzido pela Lei n°® 11.232/2005, demonstrareletsa origem e evolugéo, os motivos que levaram
a abolicdo do processo autbnomo de execucdo dengsane a adocdo de um modelo processual
sincrético, que modificou a etapa de liquidacaseatgenca e substituiu a agdo autdnoma incidental de
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embargos a execugédo de titulo judicial pela impg@naomo um incidente N0 mesmo processo que
originou seu cumprimento, bem como adaptou o ctmdei sentenca a nova sistematica.

Analisam-se também as execug¢fes de sentengasigmefeontra a Fazenda Publica, a experiéncia do
cumprimento daquelas proferidas no processo tristale a possibilidade de sua compatibilizacédo
com a nhova sistematica adotada no processo cernh, fIomo procede-se a uma sintética abordagem
sobre os reflexos da nova sistematica nas acdesves, embora estas ndo sejam especificamente o
escopo deste trabalho, mas apenas para contedtledizlentro do tema desenvolvido, resumindo-se,
ao final, as principais conclusdes extraidas dararmtesenrolar deste estudo.

Empregou-se o método de abordagem racional-dedutivo mediante a utilizacdo de
interpretacdo juridica e analise sociocritica do Direito, partindo-se da premissa de
que o direito fundamental de acesso a justica s6 se realiza plenamente com a
satisfacdo pratica do direito pleiteado e, também, que a Lei n° 11.232/2005
representou um dos aperfeicoamentos das técnicas introduzidas no sistema
executivo brasileiro, com vistas a assegurar a plena realizacdo do direito

fundamental de acesso a justica aos litigantes.

Ressalte-se que este estudo ndo tem a pretensdo de realizar um exame exaustivo
acerca dos institutos abordados, pois isso demandaria uma pesquisa sobre cada um
deles separadamente, mas sim o de fazer uma abordagem sobre o cumprimento de
sentengas introduzido pela Lei n © 11.232/2005 nessa terceira onda de reformas
processuais sob a perspectiva do direito fundamental de acesso a justica, levando-
se em consideracdo que sua localizacdo sistematica no Cédigo de Processo Civil
vigente encontra-se na fase mais critica de concretizacdo do direito material do
vencedor da demanda, que € a executiva, ou a saida do aparato judicial com o bem
da vida buscado.

N&o se tem a pretensdo de tecer comentarios especificos sobre cada dispositivo da
nova lei para ndo se desvirtuar do objeto da pesquisa, mas sim contribuir para
enriquecer o debate e estimular novas reflexdes visando ao aperfeicoamento da
atividade jurisdicional executiva, compreendendo sua importancia no contexto da

atual concepcéo de acesso a justica em nosso pais, em constante evolucéao.
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2 ACESSO A JUSTICA

A tematica “acesso a justica” tem sido uma dast§asscentrais do direito politico e processual das
dltimas décadas, ganhando relevo ao ser erigidandigiio de direito constitucional fundamental,

inscrito na Constituicdo Federal de 1988, no Titlilee dos direitos e garantias fundamentais -,

Capitulo | — dos direitos e deveres individuai®ketivos -, artigo 5°, inciso XXXV, ao dispor gue:

lei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciés&o ou ameaca a direito”.

Sendo um dos direitos fundamentais previstos na Carta Politica de 1988, é essencial
para a concretizagdo do Estado Democratico de Direito, o que significa garantir a
todo cidaddo que se achar “diante da lei” o acesso direto a ela, sob pena de sua
descaracterizacdo, pois, como adverte Mauro Cappelletti (1988, p. 08), na
atualidade, a expressao “acesso a justica” serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico: ser igualmente acessivel a todos e produzir resultados

que sejam individual e socialmente justos.

O acesso a justica, porém, ndo deve ser visto apenas como um meio de solucdo de
litigios, mas, também, um instrumento politico transformador da sociedade,
conforme bem adverte Miguel Reale (2002, p. 36-38), para quem o Direito deve
corresponder a trés aspectos basicos: um normativo, como ordenamento e sua
respectiva ciéncia; um fatico, em sua efetividade social e historica; e um axioldgico,

enquanto valor de Justica.

2.1 MODERNA SIGNIFICACAO DE ACESSO A JUSTICA: ROMPIMENTO DE
PARADIGMAS

Segundo Antonio Carlos Wolkmer (2006, p. 01-02), durante séculos prevaleceram
verdades teologicas, metafisicas e racionais como formas de saber e de
racionalidade, bem como modelos culturais, normativos e instrumentais que davam
suporte ao modo de vida, organizacao social e critério de cientificidade, os quais se

tornaram insatisfatorios e limitados diante da descrenca cada vez mais acentuada

! Cappelletti muda o enfoque tradicional adotado estidos juridicos das escolas de direito e critica
positivismo dogmético-formalista dos aparelhosgidtios, passando a enfatizar o carater didaticoai/o do
movimento.
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nesses modelos, pelo fato de ndo mais oferecerem seguranca e diretrizes para a
sociedade. Esse cenario ensejou o surgimento de idéias que propdem novos
padrdes de sustentacdo, dai porque esses paradigmas?, marcados pelo idealismo
individual, pelo racionalismo liberal e pelo formalismo positivista, passaram a ter sua

racionalidade questionada e substituida por novos modelos de referéncia.

José Eduardo Faria (1988, p.24) afirma que esse fenbmeno ocorre porque esses

novos paradigmas estdo diretamente vinculados “[...] & crescente complexidade dos

bY

conflitos, a heterogeneidade socioecondmica, a concentracdo e centralizagdo do
capital, a expansao do intervencionismo estatal, a hipertrofia do Executivo etc [...]" e
na medida em que a sociedade passa a ser vista como “[..] um sistema
necessariamente conflituoso, tenso e em permanente transformacdo, toda e
qualquer andlise passa a ser considerada valida apenas se for capaz de identificar
os fatores de mudancga responsaveis pela continua inadequacdo dos modelos

culturais tradicionais — dentre eles, o Direito”.

Transpondo-se esse quadro para o juridico, observa Antonio Carlos Wolkmer (2006,
p. 183) que isso nos permite constatar que:

[...] a estrutura normativa do moderno Direito
positivo-formal € pouco eficaz e ndo consegue
atender a mundialidade competitiva das atuais
sociedades periféricas que passam por distintas
espécies de reproducgédo do capital, por acentuadas
contradi¢cfes sociais e por fluxos que refletem tanto
crise de legitimidade quanto crise na efetivacdo da
justica. Dai a obrigatoriedade de se propor e
introduzir a discussdes sobre a ‘crise dos
paradigmas’ dominantes e as rupturas dos
modelos de fundamentacéo, pois, como na correta
observacdo de Thomas S. Kuhn, as crises séo
uma pré-condicdo necessdaria para a emergéncia
de novas teorias e de novos referenciais.

Para Francisco das Chagas Lima Filho (2003, p. 48-49), encontramos na idéia do

Direito a de Justica, normalmente compreendida sob um prisma ideal e numa

2 Wolkmer, em nota de rodapé, utiliza a idéia dera® S. Kuhn para quem “[. paradigmaé um modelo
cientifico de verdade, aceito e predominante enerdehado momento histérico, tratando-se de praticas
cientificas compartilhadas que resultam de avandescontinuados, saltos qualitativos e rupturas
epistemolégicas.” (KUHNipud WOLKMER, Antonio Carlosintroducdo ao pensamento juridico critica ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 02)
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perspectiva politico-juridica: o primeiro prisma é de carater subjetivo e predominou
na Antiglidade Classica e na filosofia do periodo medieval, quando a justica
expressava uma virtude que regulava toda uma atividade individual e social, e,
nesse sentido, refletia um sentimento e virtude moral, ou seja, um principio ou um
critério de valor ideal, portanto objeto de investigacdo filoséfica; na segunda
perspectiva, justica corresponde a uma idéia com conteudo autbnomo independente
do direito, uma qualidade deste, principio ou critério superior utilizado para julgar

norma ou qualquer questao juridica.

Observa o mencionado autor (2003, p. 51) que n&do se pode negar que a justica
“ideal” fornece e fixa padrbes para a conduta social do homem, mas “[...] € no
sentido objetivo e filosofico que o conceito de justica interessa ao Direito” porque,
vista em seu aspecto formal, quase todas as escolas identificam como elemento
l6gico da nogdo de justica as idéias de “[...] igualdade, proporcionalidade, harmonia
e equilibrio”, pois quando se fala em justica “[...] busca-se sua presenca no direito,
no ordenamento juridico, isto €, nas normas, nas decisdes”, advertindo que talvez
tenha sido esse o0 motivo “[...] que no decorrer dos tempos tanto se tenha pensado
na justica como valor capital do direito”.

Sendo um dos temas de maior complexidade e importancia, os estudos relacionados
a justica vém despertando acirradas divergéncias entre juristas e filésofos, no
concernente as suas denominagfes e conceitos, existindo, como ressalta Carlos
Henrique Bezerra Leite (2000, p. 48), importantes escolas de pensamento a esse
respeito, como a juspositivista, a jusnaturalista e a do realismo juridico, como se vera

nas linhas que seguem.

A primeira nocdo fundamental de justica resultou da visdo de Platdo do universo,
para quem nao se podia conceber o direito sem a justica, concepcdo que foi
posteriormente seguida por outros fildsofos. Antes, contudo, observa Miguel Reale
(2001, p. 87) que a justica estava associada ao plano divino, sendo que a primeira
idéia de uma ordem justa ou harmdnica teria sido inspirada pela ordem dos astros,
pela periodicidade da viséo regular do sol e da lua, de sorte que, obedecer a ordem
coésmica era seguir uma ordem justa, sendo a justica uma ordem imposta pelos

deuses.
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Do ponto de vista filosofico, justica € um sentimento intrinseco a consciéncia
humana, que Platdo coloca como uma virtude fundamental, da qual derivam todas
as demais, como a temperanca, a fortaleza e a prudéncia, consistindo em uma
harmonia entre os elementos constitutivos do Estado, pela qual cada um deles deve
fazer o que Ihes é préprio, exercendo as suas aptiddes particulares, garantindo a
coesdo do todo social, 0 que a torna condicdo para possibilitar a convivéncia e a
acado conjunta dos homens, valendo para qualquer comunidade humana, até para
um grupo de bandidos, conforme se extrai do trecho do debate citado por Nicola
Abbagnano (2000, p. 594-595), narrado por Platdo em sua obra A Republica, em

que Sdécrates pergunta a Trasimaco:

Acreditas por acaso que uma cidade, um exército, um grupo de bandidos ou
de ladrdes, ou qualquer outro amontoado de pessoas que se ponha de
acordo para fazer algo de injusto, poderia chegar a fazer alguma coisa se os
seus integrantes cometessem injustica uns para com o0s outros? — Nao, de
certo, respondeu Trasimaco. — E se ndo cometessem injustica, ndo seria
melhor? — Seguramente. — A razdo disto, Trasimaco, € que a injustica da
origem a odios e lutas entre os homens, enquanto a justica produz acordo e
amizade.

Platdo procura desenvolver um conceito de justica através da idéia de uma
sociedade justa que, na sua visdo, era uma sociedade ideal, atingivel ou ndo na
Terra, de sorte que a concepc¢ao platbnica de justica encontra-se vinculada a idéia

de mundo inteligivel, em um nivel superior de realidades verdadeiras.

Kelsen (1998, p. 131) destaca que Aristoteles, assim como Platdo, considerou a
justica como uma virtude, mas dele discordou ao afirmar que a justica ndo participa
da razéo tedrica, ndo se encontra no mundo transcendente, no campo das idéias,
como concebe Platdo, mas, sim, participa da razao pratica e deve ser vista como

uma virtude a ser exercitada no plano pratico.

Aristoteles, ao conceber o mundo de forma finalista, onde cada coisa tem uma
atividade determinada por seu fim, reconhece o bem como o fim de todas as coisas,

relacionando a idéia de justica como “conformidade ao bem”, e o bem a idéia de
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felicidade®, em que esta, ainda, implicito o valor da igualdade entre os seres
humanos para que seja possivel distribuir, proporcionalmente, o bem que cabe a

cada um dos membros de uma sociedade.

Concebe a justica em dois sentidos: em sentido geral e em sentido particular. No
primeiro sentido, a justica é uma virtude enquanto predicado do homem,
compreendendo todas as outras e tornando as pessoas propensas a fazer o que é
justo e tendente a produzir a felicidade para todos, é a virtude completa, pois &
exercida em relacdo ao proximo, assumindo um status de virtude integral e perfeita,
quando passa verdadeiramente a significar justica. No segundo sentido, relaciona a
justica a lei, considerando justo aquilo que esta em conformidade com a lei, pois

entende que se a lei € legitima, é também justa.

Ao conceituar a justica discriminava-a em classes: a) justica distributiva; e b) justica
corretiva ou sinalagmatica, subdividida em b.1) justica comutativa, e b.2) justica

judicial.

André Franco Montoro (1972, p. 227-228 e 255-256) defende que a justica
distributiva tem como critério central o mérito, consistindo na divisdo dos bens e
recursos comuns, em forma de progressao geomeétrica, em que cada um recebe o

que Ihe é devido, de acordo com 0s seus meritos.

J& a justica corretiva ou sinalagmética desempenha um papel corretivo nas
transacdes entre os individuos, repartindo os bens em proporcéo dos interesses, na

forma de progressao aritmética, conforme observa Kelsen (1998, p. 127).

Francisco das Chagas Lima Filho (2003, p. 50) entende que a justica comutativa
acontece nas relacbes voluntarias, onde a prestacdo corresponde a
contraprestacdo, em que 0s objetos intercambiaveis devem possuir o mesmo valor;

e a justica judicial € a que deve vigorar nas relacdes involuntarias ou delituais, com o

® Nesse sentido colocagdo de Wayne Morrison ao afique para Platéo a “[...] felicidade é o fim quer, si s6,
satisfaz todas as exigéncias do fim ultimo da dgéoana [...]"; e que “[...] na verdade s6 optamels prazer,
pela rigueza e pela honra por que pensamos queéésitia sua instrumentalidade seremos felizes, [selido a
felicidade um outro nome para o bem dos seres hosn@MORRISON, Wayne-ilosofia do direito dos gregos
ao pos-modernismo. Traducédo Jefferson Luiz Cam&®#o.Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 52)
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objetivo de buscar uma paridade entre o dano sofrido e a reparagéo pecuniéria por

aquele que o causou.

No Direito Romano predominou um conceito em que a justica era vista como
igualdade de todos perante a lei, seja em observancia a lei natural (lex naturalis)*, lei
divina (lex aeterna)° e, depois, a lei dos homens (lex humana).

Com o advento do Humanismo e do Renascimento, destaca Carlos Henrique
Bezerra Leite (2000, p. 50) que houve a tentativa, sem muito sucesso, de reducao

do problema da justica aos dominios das conven¢des humanas (contratualismo).

Locke considerava a igualdade como pressuposto de toda ordem normativa, seja ela
de direito natural ou de direito positivo. Para ele o estado natural € um estado de
liberdade e de igualdade. Como a raz&o natural nos mostra que o homem tem direito
a auto-preservacdo, sendo o direito a terra (que ndo é dado por Deus, porque Ele
deu a terra a todos) um direito primordial e inalienavel daquele que a conseguiu
“com o trabalho de seu corpo e obra de suas maos”, que lhe garantem o “direito a
propriedade”. Se ndo existir a propriedade, ndo havera justica como 0Orgdo para
resolver disputas, nem justica ou injustica nas a¢bes dos homens, porque s6 é

injusto o ato que viola a propriedade.

Hobbes também assumiu a “igualdade” fisica e #sgirdos homens, dizendo que as diferencas entre
0s seres humanos nado sao de tal monta que posst#fingubenesses especiais, e sustentando que sé
existira justica quando existir a lei; quando sk fam justica provinda da lei natural, esta-se
desvirtuando o seu sentido, de sorte que a justicaxiste quando houver um pacto que, ao ser
rompido, caracteriza um estado de injustica.

A idéia de justica defendida por Kant que, embora iluminista por reconhecer a
liberdade como direito inato do homem dotado de valor préprio, irredutivel a
sociedade e ao Estado, distingue-se dos contratualistas porque a idéia que nutre a
respeito do contrato passa a ter carater hipotético e conjectural, o que o leva a uma

visao global e ética do homem.

* O orador e estadista romano Cicero defendia qupd[verdadeira lei é a raz&o superior em coriftade com

a natureza, disseminada entre todos os homengante imutavel [...]" (MORRISON, Wayn®p. cit, p. 63.)

® Para Santo Agostinho todos os homens sdo iguaiu@asdo filhos de Deus — justica divina -, sendo a
submissdo a lei de Deus o maior ato de justicaeaunn homem pode se sujeitar. Santo Tomas de Aquino
também considera o homem imagem e semelhanca de Elewleve se aperfeicoar para se aproximar ce@a v
mais de Deus, seu fim dltimo.
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Segundo Miguel Reale (2002, p. 17-18), na doutrina kantiana "[...] a justica, antes de
ser uma conformidade a lei positiva, implica a conformidade desta aos imperativos
éticos, 0s unicos que podem obrigar os individuos sem prejuizo de sua liberdade,
isto é, respeitando-os como fins e ndo como meios".

Para Kant, a justica se impde como um imperativo da raz&do, segundo duas regras
gue se completam: agir tratando a humanidade como um fim e ndo como um simples
meio, e agir seguindo uma lei de sentido universal, dai porque se fala em

universalismo kantiano.

Rousseau, por ser otimista quanto a boa vontade dos homens, defende que o
contrato social é a base para uma sociedade justa, ja que pelo contrato as muitas e
diferentes vontades da populacdo podem ser consideradas como uma sé, porque
todos fazem parte do contrato e nos seus termos concordaram em dirigir suas acgoes
de modo que se alcance o bem comum, conforme observa Wayne Morrison (2006,
p. 189).

Para Hegel, discipulo de Kant, a justica deixa de ser um dever ser segundo a razao
pratica para se identificar com a realidade juridica vivida pelo povo ("espirito do
povo"), argumentando que a sociedade ideal e o Estado justo devem refletir os
argumentos dialéticos progressivos relativos a posicao social e ao reconhecimento
do valor da dignidade humana. Hegel identifica “positividade” com “historicidade”,

"ser" com "dever ser", Direito Natural com Direito Positivo.

Com o advento da era positivista, a compreensdo de justica sofre profunda
alteracdo, passando a ser tratada como fato social, ora como expressao da
consciéncia coletiva, ora como composi¢cdo de interesses e ora como resultado

natural da evolucéo historica, e a respeito, Miguel Reale (1998, 93) observa que:

No fundo, cada positivista elege o fato de sua
predilecdo e o converte em parametro da justica:
igualdade ou paridade de direitos; participacao
igual ao que é util ao individuo e as classes
sociais; solidariedade entre os individuos e os
grupos; liberdade de iniciativa para o maior nimero
etc. Tém os positivistas, por conseguinte, variavel
entendimento sobre o que seja sociedade justa,
mas todos coincidem em seu proposito de
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determina-la em funcao de leis causais suscetiveis
de comprovacao pela experiéncia.
Na modernidade despontam como figuras principais Hans Kelsen, Jirgen
Habermas, Chaim Perelman e John Rawils, tendo em vista que esses pensadores se
dedicaram com profundidade a questdo da justica, deixando notaveis contribuicdes

ao desenvolvimento do tema.

Kelsen (1998, p. 12), um dos principais representantes da Escola Positivista do
Direito, considera a justica "[...] uma caracteristica possivel, porém ndo necesséria,
de uma ordem social", afirmando que a ordem justa é aquela que regula o
comportamento dos homens de modo a contentar a todos, e todos encontrarem sob
ela a felicidade, sendo o anseio por justica o eterno anseio do homem por felicidade,
gue nao pode ser encontrada pelo individuo isolado, mas somente dentro da
sociedade.

Jirgen Habermas (1997, p. 60-61) elabora sua teoria do agir comunicativo entre
facticidade e validade para analisar as instituicdes juridicas e propor um modelo
onde se interpenetram justi¢ca, razao comunicativa e modernidade, com o objetivo de
situar a legitimidade do Direito ndo no plano metafisico, mas no plano discursivo e
procedimental. Para ele, o Direito legitimo, nas sociedades atuais pos-metafisicas,
depende do exercicio constante do poder comunicativo, de sorte que, para que nao
se esgote a fonte da justica, é necesséario que um poder comunicativo juridico esteja

na base do poder administrativo do Estado.

A importancia da teoria de Jurgen Habermas reside na substituicdo de uma razao
pratica baseada no individuo que, através de sua consciéncia chega a norma pela
razao comunicativa baseada numa pluralidade de individuos que, orientando sua
acao por procedimentos discursivos, chegam a norma. Assim, o direito passa a ser
visto como emanacéo da vontade discursiva dos cidadaos livres e iguais, e pode, por
ISSO, realizar a grande aspiracédo da humanidade: a efetivacédo da justica.

Chaim Perelman (2000, p. 09-19) pretende, a partir de um ponto de vista ldgico,
examinar os diferentes sentidos da nocao de justica, quais sejam: a) tratar todos da
mesma forma; b) tratar cada qual segundo seus méritos; c) tratar cada qual segundo
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suas acoes; d) tratar cada qual segundo suas necessidades; e) tratar cada qual
segundo sua posic¢ao; e f) tratar cada qual segundo o que a lei Ihe atribui, para deles
extrair um substrato comum — a igualdade - que o conduzird ao conceito de justica
formal ou abstrata. Em decorréncia, acaba por estabelecer como regra de justica a
igualdade formal porquanto "ser justo € tratar da mesma forma os seres que sao
iguais em certo ponto de vista, qgue possuem uma mesma caracteristica, a Gnica que

se deve levar em conta na administracao da justica”.

A analise de Chaim Perelman leva a conclusdo de que todo sistema de justica é
fundamentado nos principios que estdo na sua base e seu valor é arbitrario e
logicamente indeterminado. Assim, observa-se que todo sistema de justica
dependera de outros valores que ndo o valor justica, de sorte que a aplicacdo da
justica formal exige a prévia delimitacdo das categorias consideradas essenciais,
dentro de certa escala de valores, que sdo mutaveis no tempo e no espaco.

A teoria da justica de John Rawls (2000, p. 03) é uma das mais importantes
desenvolvidas no século XX, marcando o ressurgimento do debate sobre a justica
substancial, revestida de carater politico, tratando-se de uma virtude que se aplica a
estrutura de base da sociedade.

Segundo Wayne Morrison (2006, p. 471), John Rawls defendia que cada pessoa tem
uma inviolabilidade fundada na justica, que nem mesmo o bem-estar da sociedade
como um todo pode anular. Por isso, numa sociedade justa, os direitos assegurados
pela justica ndo estdo sujeitos a barganha politica ou ao calculo de interesses
sociais. Acredita que a concepc¢ao de justica engloba dois principios: no primeiro,
cada pessoa tera um direito igual ao mais amplo sistema total de liberdades béasicas
iguais compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos; e, no
segundo, as desigualdades sociais e econémicas devem ter uma ordenacéo tal que
resultem no maximo de beneficios aos menos favorecidos e sejam compativeis com
0 justo principio de poupanca, e estejam ligadas a cargos e posi¢cfes abertos a
todos, com uma justa igualdade de oportunidades.

Para Reale (1998, p. 97), John Rawls entende ser absurdo pensar em um contrato

como origem da sociedade, pois 0s homens apenas teriam sido iguais na sua
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origem, defendendo n&o ser injusta a existéncia de uns mais ricos que outros, desde
que todos, ao mesmo tempo, melhorem sua propria situacdo, sendo a democracia a
condicdo de paz e mutuo desenvolvimento, sustentando que a preocupacdo da
justica é verificada na atribuicdo de direitos e liberdades fundamentais as pessoas,
assim como a existéncia real da igualdade de oportunidades econdmicas e de
condic¢des sociais nos diversos segmentos da sociedade.

O autor norte-americano modifica a nocédo de contrato social que €&, originariamente,
uma categoria jusnaturalista, para apresenta-la ndo mais como um acordo entre 0s
homens para a criacdo de uma sociedade politica, mas como uma formulacao
racional capaz de renortear as normas sociais, a partir do conceito de justica,
buscando integrar as liberdades civis e politicas com os direitos econdmicos, sociais

e culturais.

A importancia de sua teoria esta no fato de servir como modelo para os governos
social-democratas que se instalaram no mundo ocidental, situando-se entre o
liberalismo extremado e o0 socialismo ortodoxo, e propondo uma alternativa

intermediaria, a que denomina "justica como equidade".

Depreende-se, entdo, que a maioria das escolas identifica o elemento logico
fundamental da justica nas idéias de igualdade, proporcionalidade, harmonia e
equilibrio, sobre o qual Recaséns Siches, citado por Francisco das Chagas Lima
Filho (2003, p. 52-54), se posiciona no sentido de que a problemética da justica
consiste em se indagar a respeito da hierarquia dos valores que estabelecem a
igualdade nas relagdes sociais, devendo-se, em primeiro lugar, apontar os valores
supremos apliciveis a todas as situacbes, como, por exemplo, a dignidade do ser
humano; em segundo lugar, examinar outros valores aplicaveis a casos especificos;
em terceiro lugar, esclarecer quais sdo os valores que, apesar de sua alta categoria,
nao podem ser traduzidos nas normas de direito; e, por fim, a realizacdo desses

valores e de seus conflitos.

Assevera, ainda, ser impossivel estabelecer-se a plena igualdade entre todos os
seres humanos, sendo certo que a justica ndo deve significar um tratamento

igualitario a todos, sem considerar suas diferencas individuais.
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Como se Vvé, a concepcgao de justica alterou de forma profunda a concepcédo do
proprio Direito em sua origem e aplicacdo, de forma que sua realizacdo pratica e
concreta deve, obrigatoriamente, estar harmonizada com os fins sociais, sem
desconsiderar os interesses individuais, o que reclama, por certo, 0 respeito ao
principio da dignidade humana e, por consequéncia, aos direitos fundamentais
vistos, por Francisco das Chagas Lima Filho (2003, p. 57), como “[...] conjunto das
necessidades, exigéncias, direitos e deveres, que podem e devem servir como
critérios minimos de fundamentagdo dos principios basicos de uma sociedade, de
uma ordem juridica justa”.

Pode-se, entdo, afirmar que a justica € um valor supremo da sociedade, que reflete
na vida pratica dos cidadaos, pois a Constituicdo, reconhecendo-a, transformou-a
em valor supremo da ordem juridica, sustentaculo da democracia e do Direito, com
reflexo ndo s6 na ordem juridica, mas, também, na ordem politica, social, econémica
e cultural, base de toda a vida nacional, constituindo, portanto, um valor que atrai a
realizacdo dos direitos fundamentais do homem, na concepcdo formulada por

Joaquim Carlos Salgado (1988, p. 19):

[...] a justica como idéia correspondente ao nNosso
tempo é concebida como justica social, em que a
distribuicdo da riqueza social (espiritual e material),
produzida pelo trabalho de todos, tem, como
critério, 0 mérito de cada um, avaliado pelo seu
trabalho e pela natureza ética do seu ser, na
medida em que ndo € apenas instrumento que se
valora pela sua utilidade produtora (meio), mas
pessoa ou fim em si mesmo (Kant), pela dignidade
prépria que possui como ser livre.

Segundo Sérgio Luiz Souza Araujo (1999, p. 30-32), a “justica” a que alude o preambulo da
nossa Constituicdo deve ser interpretada como “valor justica” que tem na igualdade de
oportunidades, na realizacdo dos direitos fundamentais, na efetivacdo do bem-estar e na
prosperidade de todas as pessoas as suas primeiras manifestacdes, ndo tendo como
destinatarios apenas as minorias ou grupos financeiros, nem sindicais ou econémicos de
qualquer natureza. E justica para todo o povo brasileiro, a quem sdo assegurados o bem-
estar e o desenvolvimento.

Para José Cretella Junior (1988, p. 100), o vocébulo “justica” deve ser desdobrado em dois
aspectos: um formal, significando o aparelhamento judiciario, a maquina judicante como um
todo; e um material, compreendendo a prestacdo jurisdicional, que reintegra em seus
direitos a parte lesada, quer por outro particular, quer pelo Estado, restabelecendo, assim, o
Poder Judiciario, quando provocado, a paz social.
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Para cumprir esses dois aspectos e concretizar a sua concepgao, a justica reclama uma
maior protecdo aos direitos fundamentais, dentre eles o “direito de acdo” previsto no art. 5°,
inciso XXXV, da CF/88, que, em sua moderna significacdo, € considerado o mais basico
dentre esses direitos, de cujo respeito depende a garantia dos demais.

Com efeito, os direitos e deveres vigentes em um Estado com vistas a garantir a
harmonia social sdo tutelados por meio de uma ordem juridica, sendo que o
verdadeiro “acesso a justica” depende, obrigatoriamente, depende da adequacéao

dessa ordem aos valores sociais e aos principios reconhecidos pelo ordenamento.

Segundo Luciane Moessa de Souza (2004, p. 19), a Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 consagrou um modelo de Estado de Direito diferente daguele emergente do
constitucionalismo liberal classico, no qual o papel do Direito e, por extensdo, da
propria Constituicdo, era eminentemente negativo, “[...] limitador da atividade estatal,
visando, até a metade do século XIX, tdo-somente a garantia dos direitos civis
(liberdade, propriedade, livre iniciativa), e, na segunda metade deste, dos direitos

politicos (sufragio universal).”

Ainda segundo a mencionada autora (2004, p. 19-20), naquele periodo era atribuida
ao poder politico, e consequentemente ao Direito, uma funcdo que visava proteger
apenas a liberdade individual e repreender as ofensas a esta, sendo que a
Constituicdo nao se reconhecia o papel de reguladora de toda a sociedade, mas,
apenas, mero estatuto politico limitador da atividade estatal em face desta, vindo a
ocorrer transformacdes somente a partir da separacéo entre o Estado e a sociedade
civil — rompendo com os dogmas do liberalismo classico — com o reconhecimento
constitucional dos direitos sociais, econdmicos e culturais, passando a atividade
estatal a desempenhar papel ativo na conformagcdo econdmica e social, resultando
no que se denominou Estado do Bem-Estar, que foi seguido pelo Estado

Democratico de Direito em que nos encontramos.

O Estado Democrético de Direito, tal qual concebido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, é destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
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sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solucao pacifica das controvérsias.®

Desse modo, os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica sdo considerados valores sociais que
necessitam ser garantidos, assegurados e preservados pela ordem juridica vigente,
sob pena de descaracterizacdo do modelo democratico de direito, ja que, como
adverte J. J. Gomes Canotilho (2000, p. 52-53), o Estado de Direito é informado e
conformado por principios radicados na consciéncia juridica geral e dotados de valor
ou bondade intrinsecos, ndo bastando que o Estado apenas observe as normas que
ele proprio ditou, exige-se, ainda, que em todos os seus atos, em todos 0s seus
esquemas organizatorios, em todos os seus procedimentos, incorpore 0s principios
e os valores juridicos que, de forma indisponivel por qualquer poder, possam dar
validade e legitimidade a ordem juridica.

Disso se depreende que 0 “acesso a justica’ estdicimnado a existéncia de um ordenamento

juridico que incorpore integralmente os valores rimcfpios inerentes e decorrentes do Estado

Democrético de Direito, além de garanti-los e assetps. Por isso, o reconhecimento, por toda a
doutrina, de que 0 acesso a justica ndo esta tima® mero acesso ao Judiciario, mas, sim, a uma
ordem juridica justa, em que a dignidade da pebso@mna seja verdadeiramente respeitada, o que
somente pode ser concretizado com o respeito egtodifundamentais do homem.

A expressao “acesso a justica” tem um significadon& idéia que variam no tempo, sofrendo

influéncias de natureza politica, religiosa, sajala, filosofica e histérica, traduzindo a evolugka

luta do cidaddo pela afirmacdo de seus direitogdnmentais, como bem observa Adriana Fasoco
Pilati Scheleder (2006, p. 152), dai a dificuldatie doutrina para chegar a uma definicdo da
expressdo, havendo duas vertentes principais @qeernam determinar sua verdadeira significacdo: a)
a que defende uma duplicidade de significacdo; e lgue defende que a expressdo deve ser
compreendida em trés sentidos distintos.

Os defensores da primeira corrente, como Horacio Wanderley Rodrigues (1994, p.
28), entendem que a terminologia apresenta uma duplicidade de sentidos: a)
“Justica” pode significar Poder Judiciario, o que torna sindbnimas as expressoes
“acesso a justica” e “acesso ao Judiciario”; e b) a partir de uma visdo axiolégica da
expressao “Justica”’, depreende-se o significado de ingresso a uma determinada

ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.

® Preambulo da Constituicdo da RepUblica FederdtivBrasil, publicada no Diario Oficial da Unido 191-A,
de 05 de outubro de 1988. (BRASIL, ConstituicadRegpublica Federativa do Brasil (1988). \fade Mecum
Saraiva Sdo Paulo: Saraiva, 2007)
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Para os defensores da segunda corrente, como Carlos Henrique Bezerra Leite
(2001, p. 74-75), a expressdo “acesso a justica” pode ser compreendida nos
sentidos geral, restrito e integral. No sentido geral, quando concebida como sinénimo
de justica social, corresponde a propria concretizacdo do ideal universal de justica;
no sentido restrito, quando utilizada no aspecto dogmatico de acesso a tutela
jurisdicional; e no sentido integral, quando assume carater mais consentaneo, nao
apenas com a teoria dos direitos fundamentais, mas, também, com 0S escopos

juridicos, politicos e sociais do processo.

Durante longo periodo foi dado um enfoque formalistico a expressdo “acesso a
justica”, em que o direito e o sistema juridico eram vistos, exclusivamente, em seu
aspecto normativo, negligenciando-se outros componentes reais como: Sujeitos,
instituicbes, processos e 0 contexto social que refletia os ideais do Estado Liberal
burgués e era, na opinido de Mauro Cappelletti (1994, p. 28), “uma

supersimplificacéo da realidade™’.

José Eduardo Faria (1994, p. 49-60) observa que a concepcdao tradicional do direito
existente a época liberal refletia um sistema juridico fechado, hierarquico e
axiomatizado, fazendo da completude, da coeréncia formal e da logicidade interna
0s corolarios basicos da ordem juridica, que se apresentava como uma totalidade
coerente, unitéria, que excluia a contradicdo e a descontinuidade, prevalecendo a
idéia do universalismo kantiano que repousa na concepc¢do de um ideal de justica

baseada em principios éticos universalmente aceitos.

Kant coloca o fendmeno juridico no limiar do formalismo juridico ocidental,
defendendo que o direito fornece apenas a “forma” universal de coordenacgédo e
convivéncia das pessoas, de maneira que o uso livre do arbitrio de um deve estar de
acordo com a liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal, restando claro
que sua concepcao juridica € tipicamente liberal, formalista e desvinculada de fins ou

valores.

" Para Cappelletti esse enfoque formalistico teadéentificar o direito com o “sistema de normasjduzidas
pelo Estado, o que era, a seu ver, uma supersicagkio da realidade, pois o direito e o sistemidipo eram
olhados apenas em seu aspecto normativo, igno@ndotros componentes reais.
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Nos séculos dezoito e dezenove os procedimentos adotados para a solucdo dos
litigios civis refletiam uma filosofia essencialmente individualista dos direitos e,
segundo Mauro Cappelletti (1988, p. 09), o “direito de acesso a protecao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acao”, ou seja, estaria em juizo quem pudesse suportar os custos de
uma demanda, ja que, na visdo de Rudolf Wassermann (1978, p. 45), a

desigualdade econémica e social ndo era uma das preocupacdes do Estado.

Sustentava-se que, por ser visto como um direito natural anterior a formacdo do
Estado, 0 acesso a justica ndo ensejava qualquer medida protetiva estatal, bastando
gue ndo se permitisse que fosse atingido por outrem, de tal sorte que o Estado
permanecia passivo, distante e indiferente aos reclamos sociais, especificamente

quanto a pacificacdo dos conflitos surgidos.

A propésito, observa Humberto Theodoro Junior (2006, p. 39) que:

As primeiras cartas magnas do Estado
democratico foram frutos de uma concepgéo
puramente liberal. Seu fundamento basico situava-
se na defesa do homem contra o Estado. Dai a
estipulacdo de normas institucionais que
pudessem preservar o individuo da interferéncia
estatal em tudo aquilo que fosse predicado da
personalidade humana, como a liberdade e
igualdade naturais.

Nesse periodo o0 homem néo estava inserido no contexto da comunidade, porque
era visto numa perspectiva singular de individuo como ser auto-suficiente, tendo
assegurados os direitos decorrentes de sua condi¢éo individual de ser humano, que
existia apenas no plano do ser, exigindo do Estado uma postura negativa, no sentido
de néo interferir sobre as liberdades classicas como: liberdade, propriedade, vida e
seguranca, que compunham a categoria dos direitos subjetivos materiais ou

substantivos.

O Estado ndo se preocupava em remover 0s entraves para que o cidadao utilizasse
plenamente o sistema judicial para solucionar seus conflitos, pois, naquele sistema

também conhecido como laissez-faire, 0 acesso a justica, como a outros bens, so
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era alcancado por aqueles que tivessem condi¢coes de arcar com 0S Seus custos, e
assim, 0S que nao conseguiam assumiam 0s riscos e 0s 0nus, tornando-se 0s
anicos responsaveis por sua propria sorte, havendo apenas um acesso formal a

justica.

Fazendo alusdo a Mauro Capelletti, Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 183-184)
anota que a desigualdade econdémica e social ndo era preocupacdo do Estado
liberal, importando-lhe apenas proclamar o direito de ir a juizo sem garantir que o
titular do direito material lesado pudesse realmente usufruir daquele direito de acao,
0 que s6 ocorreu a partir do momento em que passou a instituir “[...] direitos
pensados como fundamentais para uma organizacdo justa e igualitaria da
sociedade, abrindo também oportunidade para que ao direito de acdo fossem

agregados outros conteudos”.

Essa postura culminou na ruptura do Estado Liberal e fez surgir o Estado Social
baseado na intervencdo econdmica, no principio da igualdade material e na
realizacdo da justica social, o que fez com que os direitos passassem a ser vistos
numa perspectiva econdémica e social de forma a melhorar as condi¢des de vida e de
trabalho da populacdo, envolvendo o direito ao trabalho, & saude, ao lazer, a

educacado e a moradia.

Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 23) entende que a crise repousou no fato de que o
direito positivo, calcado no aparato de regulamentacao estatal liberal-positivista, n&o
conseguia dirimir os conflitos sociais de modo a conferir estabilidade a sociedade; ao
contrario, apenas propiciava o aumento das contradicdes sociais e o acumulo de
demandas insatisfeitas, atribuindo um carater ambiguo ao modelo liberal porque, ao
mesmo tempo em que é revoluciondrio ao lutar contra o regime absolutista, é
também conservador ao opor-se ao avan¢o popular, sobretudo ao avanco da

democracia e dos interesses sociais.

As acles e os relacionamentos passaram a ter um carater mais coletivo do que
individual, fazendo com que as sociedades modernas deixassem para tras a Vvisao
individualista dos direitos refletida nas "declaracdes de direitos"” tipicas dos séculos

dezoito e dezenove, pois ndo se podia admitir um sistema de justica indiferente as
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graves e flagrantes desigualdades no relacionamento social, fazendo com que a
nocao de Estado fosse repensada e remodelada, o que leva a afirmacdo de que a
nocao tedrica de acesso a justica evoluiu paralelamente a passagem da concepcao

liberal para a concepcéo social do Estado Moderno.

Esse rompimento buscou reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos,
das comunidades, das associacdes e dos individuos, ensejando o surgimento do
Estado Social, intervencionista, regulador dos conflitos entre capital e trabalho, além
de provedor de politicas previdenciaria e sindical por meio da crescente
burocratizacdo da administragédo publica.

Esse modelo, seguindo um processo de abertura de mercados, desregulamentacao
das economias nacionais, flexibilizagdo cambial e formagdo de grandes blocos
econdmicos extranacionais, também entrou em crise a partir da década de 70,
dando origem ao Estado Democratico de Direito, que passou a exigir atuacao efetiva
do Estado no sentido de assegurar o gozo de todos os direitos sociais basicos, pois,
como observa Boaventura de Souza Santos, citado por Luiz Guilherme Marinoni
(2006, p. 184), se os novos direitos sociais e econémicos ficassem destituidos de
mecanismos capazes de assegurar-lhes o exercicio e a protecdo devidos
assumiriam a configuracdo de meras declaracdes politicas, de conteudo e funcéo

mistificadores.

O universalismo kantiano foi substituido pela visdo do direito como uma organizacao
de regras sob a forma de rede, com multiplas cadeias normativas e inter-relacoes
basilares capazes de regulamentar de forma satisfatoria a complexidade da
realidade socioecondmica, fruto de uma sociedade desigual, fragmentada e
conflitiva, em que o Estado era obrigado a proteger situacdes diversas, até mesmo
conflituosas entre si, que decorriam da existéncia de uma pluralidade de pretensodes
materiais, exigindo-se a emergéncia de novos institutos juridicos voltados

principalmente para os setores sociais marginalizados.®

® No Brasil ja foram editados alguns textos legdsamdo, especificamente, proteger os segmentosisoci
desfavorecidos, como, por exemplo, o Cédigo desdefl® consumidor, 0 estatuto da crianga e do anwits
entre outros.
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Percebe-se que o direito de acesso a justica ganhou relevancia a medida que as
reformas do welfare state procuravam assegurar e garantir aos individuos novos
direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e,
mesmo, cidadaos, pois a mera titularidade de direitos é inutil se destituida de

mecanismos para sua efetiva reivindicacdo e realizacao.

Observa José Alfredo de Oliveira Baracho (1984, p. 139) ser unanime o fato de que
os direitos fundamentais do homem, como integrantes da propria estrutura do
Estado Democrético de Direito, ndo se contentam em ser apenas declarados nas
Constituicdes e passaram a exigir do Estado uma tutela ou garantia que os fizesse

efetivamente respeitados e realizados na dinamica da vida social.

Surge, a partir dai, um novo enfoque do acesso a justica, refletindo a transformacao
de uma concepcdo unidimensional, calcada no formalismo juridico, para uma
concepcao tridimensional, levando-se em consideracao, além da norma juridica, os
fatos e os valores que a permeiam. A primeira dimensdo reflete o problema,
necessidade ou exigéncia social que induz a criacdo de um instituto juridico; a
segunda reflete a resposta ou solugdo juridica que, além das normas, inclui as
instituicbes e processos destinados a tratar daquela necessidade, problema ou
exigéncia social; e a terceira encara os resultados ou o impacto dessa resposta

juridica sobre a necessidade, problema ou exigéncia social.

O acesso a justica esta ligado a possibilidade-viabilidade de acesso ao sistema
juridico e a busca por uma tutela especifica para o direito ameacado e, por 6bvio, a
producdo de resultados justos e eficazes, ndo bastando ao jurisdicionado que o
Estado diga o Direito, sendo imprescindivel que esse direito seja conferido
materialmente a quem tenha razao, isto é, a pretensdo deve se efetivar através do

instrumento colocado a disposi¢cao do vencedor.

Nesse sentido, Joel Dias Figueira Junior (1999, p. 134), ao afirmar que “[...] ndo
basta conceder ao jurisdicionado o pleno acesso aos tribunais, sem a existéncia de
condicbes minimas satisfatorias a obtencdo da justa composicdo do litigio levado

para a apreciacao do Estado-juiz”.
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Da mesma forma, Candido Rangel Dinamarco (1993, p. 238), ao ressaltar que o
acesso a justica € mais do que 0 ingresso no processo e aos meios que ele oferece,
€ modo de buscar a efetividade, na medida dos direitos que se tém, situacdes e

bens da vida que por outro caminho ndo poderiam obter.

Seguindo a nova tendéncia esta J. E. Carreira Alvim®, para quem o acesso a justica:

[..] compreende o acesso aos 6rgaos
encarregados de ministra-la, instrumentalizados de
acordo com a nossa geografia social, e também
um sistema processual adequado a veiculacéo das
demandas, com procedimentos compativeis com a
cultura nacional, bem assim com a representacéo
(em juizo) a cargo das proprias partes, nas acgdes
individuais, e de entes exponenciais, nas acfes
coletivas, com assisténcia judiciaria aos
necessitados, e um sistema recursal que néo
transforme o processo numa busca interminavel de
justica, tornando o direito da parte mais um fato
virtual do que uma realidade social.

Em conformidade esta ainda o entendimento de Pedro Manoel de Abreu (2004, p.

40), do qual se depreende a idéia de que o direito de acesso a justica pressupoe:

[...] o direito a informacédo; o direito a adequacao
entre a ordem juridica e a realidade
socioecénomica do pais; o direito ao acesso a uma
justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo da ordem juridica
justa; o direito a pré-ordenacdo dos instrumentos
processuais capazes de promover a objetiva tutela
dos direitos. O direito a remocdo dos obstaculos
que se anteponham ao acesso efetivo a justica
com tais caracteristicas.

Como se V&, o problema do acesso a justica ndo € uma questao de “entrada” mas de

110

“saida” do sistema judicial com a solucéo justa e eficaz do conflito social, j& que as

dificuldades para o ingresso no Poder Judiciario ja se encontram praticamente

® ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e decedss.NavigandiTeresina, a. 7, n. 65, mai. 2003. Disponivel
em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=40&8esso em 10 jul. 2007.
19 ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e decedss.NavigandiTeresina, a. 7, n. 65, mai. 2003. Disponivel
em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=40&8esso em 10 jul. 2007.
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superadas'. A questdo maior, porém, ainda reside, segundo Carolina Bonadiman
Esteves (2006, p. 154-157), na garantia da prestacao jurisdicional de forma efetiva,
isto €, capaz de atingir a finalidade esperada e produzir os resultados com o minimo

de dispéndio de tempo, erros, dinheiro ou meios.

Alvaro Couri Antunes Sousa (2004, p. 17) afirma que, neste momento, devem-se
voltar as atengfes para a “saida” da justica, “[...] compreendendo-se ai a entrega
rapida da prestacédo jurisdicional com seguranca e utilidade para o titular do direito
material posto em discussdo”, acompanhando-o esta Gustavo Santana Nogueira
(2004, p. 140), ao ressaltar que:

Quando se fala, se pensa, se escreve sobre acesso a justica, parece 6bvio
gue nao se esta falando, pensando e escrevendo apenas no acesso formal,
uma vez que o acesso formal a justica é a todos garantido por dispositivo
constitucional de plena eficacia (art. 5°, XXXV, da CRFB). Todos tém o
direito de procurar o Poder Judiciario para buscar uma solucdo para os
diversos conflitos que surgem no dia-a-dia, mas de nada adianta a
Constituicdo garantir esse acesso (formal) se a Justica ndo for capaz de
solucionar, de forma rapida e eficaz, esses conflitos. A Justica ndo sera
verdadeira Justica se o processo néo for capaz de solucionar os conflitos de
interesse no plano da realidade, dos fatos.

N&o se pode admitir que, no caminho entre o acasgmstica e 0 decesso desta, existam tantos
obstaculos, sendo inaceitavel que alguém demore @amos em busca de uma tutela jurisdicional e,
ao final da “peleja” Ihe reste, tdo somente, oaties de “ganhar e ndo levar”, pois ndo basta ao
individuo apenas ser ouvido em juizo, deve lhegagantido mais, ndo se podendo admitir que as
mazelas do processo resultem numa justica taidiatie

Adotando-se a teoria da triplicidade de significacdo da expresséo “acesso a justica”,
vista anteriormente e defendida por Carlos Henrique Bezerra Leite, afirmamos que o
acesso a justica, em sua moderna significacdo, deve ser visto em seu sentido
integral, ndo sO por ser uma significacdo mais ampla e abrangente, mas, também,
pelo fato de inserir-se no movimento cada vez mais crescente para a efetivacao dos
direitos sociais, ndo se tratando apenas de possibilitar 0 acesso a justica como
instituicdo estatal, mas, sim, de viabilizar o acesso a uma ordem juridica justa, como

observa Kazuo Watanabe (1988, p. 128).

O acesso a justica deve ser compreendido na doutrina de Carlos Henrique Bezerra

Leite (2001, p. 75), citando Antonio Herman V. Benjamin, como:

1 530 exemplos de melhorias no tocante & entradhudioiario, a edicdo da Lei n° 1.060/1950 (Assisten
Judiciaria Gratuita), criacdo das Defensorias [éb]iinstituidas pelo artigo 134 da Constituicdcl€i88 e
organizadas pela Lei Complementar Federal n°. 80/94
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[...] o préprio acesso ao Direito, vale dizer, a uma
ordem juridica justa (= inimiga dos desequilibrios e
destituida de presuncao de igualdade), conhecida
(= social e individualmente reconhecida) e
implementavel (= efetiva), contemplando e
combinando, a um s6 tempo, um rol apropriado de
direitos, acesso aos tribunais, acesso aos
mecanismos  alternativos  (principalmente  os
preventivos), estando o0s sujeitos titulares
plenamente conscientes de seus direitos e
habilitados, material e psicologicamente, a exercé-
los, mediante superagédo das barreiras objetivas e
subjetivas [...]

A atual significacdo de acesso a justica € a de garantia fundamental inserida nos
sistemas juridicos modernos e igualitarios que pretendam garantir e ndo apenas
proclamar os direitos de todos, relacionando-se ao principio da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil*?, porque, no
modelo de Estado contemporaneo centrado na idéia de valorizagcdo do ser humano,
sem a sua plena realizacdo jamais sera possivel se pensar na existéncia de uma

sociedade justa e solidaria, um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro™.

Ha clara repulsa da sociedade a oferta de acesso a uma justica deformada,

hY

equivocada e principalmente intempestiva ineficaz, que nao interessa a nossa
realidade social, visto que € insuficiente para realizar seus anseios e pacificar seus

conflitos, conforme observa Daury Cesar Fabriz (2006, p. 38):

O acesso a justica deve percorrer 0 percurso que
vai do inicio ao fim de uma relagdo processual.
Nesse caso, 0 modo como os cidaddos saem da
relacdo processual representa muito mais do que a
simples entrada, o simples acesso. O principio da
inafastabilidade da jurisdicdo indica a necessidade
de um provimento judicial que seja capaz de
responder racional e satisfatoriamente ao objeto da
demanda.

O acesso a justica, portanto, é indispensavel a propria configuracdo do Estado, nédo
se podendo pensar na realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana —
fundamento da Republica Federativa do Brasil — sem que se viabilize, a todos, a

2 Art. 1°, A Republica Federativa do Brasil, formamila unido indissoltvel dos Estados e Municipiaoe

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem comfmundamentos (...) lll — a dignidade
da pessoa humana; ... (grifo nosso)
13 Art. 3°. Constituenobjetivos fundamentaisda Republica Federativa do Brasil: | — construrausociedade

livre, justa e igualitaria; ... (grifo nosso)
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possibilidade de um efetivo acesso a ordem juridica justa, assunto que sera
abordado em seguida.

2.2 ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, fruto da luta @wtrautoritarismo do regime militar, surgiu de um

contexto traduzido na busca da defesa e da re@tizde direitos fundamentais do individuo e da
coletividade nas mais variadas areas, tanto palificidica como social; e, seguindo a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo, incorporou exganeente ao seu texto o principio da dignidade da
pessoa humana, inscrito em seu artigo 1°, incisddfinindo-o como fundamento da Republica e do

Estado Democrético de Direito.

A Carta Politica de 1988, embora nao tenha incluido a dignidade humana entre os
direitos fundamentais no rol do artigo 5°, considerou-a, expressamente, COmo um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e isso se deu, segundo André
Ramos Tavares (2007, p. 508), porque tal principio é fundamento e fim do Estado,
importando concluir que o Estado existe em funcdo das pessoas e ndo estas em

funcdo daquele.

A dignidade da pessoa estéa erigida a principio matriz da Constituicdo, condicionada
a interpretacéo das suas vertentes e revelando-se, ao lado dos direitos e garantias
fundamentais, como canone constitucional que incorpora, na visdao de Flavia
Piovesan (2000, p. 54-55), “[...] as exigéncias de justica e dos valores éticos,

conferindo suporte axiologico a todo sistema juridico brasileiro [...]".

Ana Paula de Barcellos (2002, p, 111) assinala que a dignidade da pessoa humana
€ hoje considerada, sob varios pontos de vista, “[...] 0 pressuposto filoséfico de
qualquer regime juridico civilizado e das sociedades democraticas em geral, tendo o
constituinte de 1988 feito clara opcdo pela dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado brasileiro e de sua atuacdo”, havendo uma intima e
indissociavel — mas altamente complexa e diversificada — vinculacdo entre a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais garantidos em nossa

Constitui¢ao.
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Para Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 26), essa vinculagdo constitui um dos
postulados nos quais se assenta o direito constitucional contemporaneo, sendo certa
a afirmacéo de que todos os direitos e garantias fundamentais — dentre eles o do
acesso a justica - encontram seu fundamento direto, imediato e igual na dignidade
da pessoa humana, do qual seriam concretizagées, conforme doutrina Francisco

Fernandez Segado (2006, p. 103) ao afirmar que:

Los derechos fundamentales son inherentes a la dignidad del
ser humano y, por lo mismo, se fundan en ella y, a la par,
operam como el fundamento ultimo de toda comunidad
humana, pues sin su reconocimiento quedaria conculcado ese
valor supremo de la dignidad de la persona en el que ha de
encontrar su sustento toda comunidad humana civilizada.**
A dignidade da pessoa humana repercute sobre todo o ordenamento juridico porque
redine em si todos os direitos e garantias fundamentais, sendo inerente a
personalidade humana, sendo considerada um mandamento nuclear do sistema que
irradia efeitos sobre as outras normas juridicas, dai se afirmar que o Estado precisa,
o tempo todo, tomar providéncias para que as condicbes minimas de vida digna

sejam concedidas as pessoas.

Antes, contudo, de se abordar o conteudo e a nocdo de dignidade da pessoa
humana, importante fazer uma breve incursdo historica que, na licgdo de Bernard
Edelman (1999, p. 25) necessita ser retomada e reconstruida, para que se possa
rastrear a evolucéao da expressao “dignidade da pessoa humana” e assim apreender
0 seu sentido, o que faremos com base na doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet (2007,

p. 30-39), que traz, minuciosamente, a evolucao desse principio.

A idéia do valor intrinseco da pessoa humana tem origens no pensamento classico e
no ideario cristdo, ja que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podem-se
encontrar referéncias no sentido de que o homem foi criado & imagem e semelhanca

de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser

1 «0Os direitos fundamentais s&o inerentes a digmidimiser humano e, por isso mesmo, se fundam nelpae,
operam como o fundamento ultimo de toda comunidadeana, pois sem seu reconhecimento seria violado
esse valor supremo da dignidade da pessoa no guedesncontrar seus sustento toda comunidade humana
civilizada.” (traducéo nossa)
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humano é dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser

transformado em mero objeto ou instrumento.

Na Antiguidade Classica, a dignidade da pessoa humana relacionava-se, em regra,
com a posi¢ao social ocupada pelo individuo, por isso se falar em uma quantificacédo
e modulacao da dignidade, uma vez que se admitia haver pessoas mais dignas que
outras. JA no pensamento estdico, a dignidade era tida como uma qualidade
inerente ao ser humano, que o distinguia dos demais seres, prevalecendo a idéia de

que todos os seres humanos eram igualmente dignos.

Essas idéias foram seguidas em Roma, notadamente a partir das formulacfes de
Cicero, e durante o periodo medievo, com destaque para Tomas de Aquino que se
referiu expressamente a dignitas humana, seguido, no Renascimento até o limiar da
Idade Moderna, pelo humanista italiano Giovanni Pico della Mirandola (1986, p. 52-
53), que justificou a superioridade do homem em relacdo aos outros seres no fato de
que, por ser uma criatura de Deus, de natureza bem definida e plenamente regulada
pelas leis divinas, lhe foi outorgada a capacidade de ser e obter aquilo que ele
préprio quer e deseja (livre arbitrio).

No século XVI, foi importante para a afirmacgéo da idéia sobre a dignidade humana a
contribuicdo do espanhol Francisco da Vitoria ao sustentar, relativamente ao
processo de aniquilacdo, que a exploracao e a escravizagao dos indios, baseado no
pensamento estdico e cristdo, eram atos atentatérios a dignidade humana, ja que
esses deveriam ser respeitados como sujeitos de direito, livres e iguais. Ja nos
séculos XVII e XVIII, no ambito do pensamento jusnaturalista, a concepcédo da
dignidade da pessoa humana passou por um processo de racionalizacdo e

laicizagdo, mantendo-se, todavia, a no¢éo de igualdade de todos os homens.

Nesse periodo ganha destaque o pensamento de Kant, cuja concepcédo de
dignidade parte da autonomia ética do ser humano, considerando-a como
fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o individuo ndo pode
ser tratado, em nenhuma hip6tese, como um objeto. E é justamente no pensamento
de Kant que a doutrina juridica mais expressiva, dentre elas as de Carmem LuUcia
Antunes Rocha (1999, p. 23-48), Fabio Konder Comparato (1999, p. 19-23) e José
Afonso da Silva (1998, p. 89-94), ainda hoje parecem estar identificando as bases de
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uma fundamentagdo e, de certa forma, de uma conceituagdo da dignidade da

pessoa humana.

A importancia do pensamento de Kant para a atual conceituacdo da dignidade da
pessoa humana néo pode deixar de ser ressaltada, e continua, talvez mais do que
nunca, a ocupar um lugar central no pensamento filosoéfico, politico e juridico. Passa-

se, entdo, a sua conceituacao.

Dificil é a tarefa de conceituar o principio da dignidade da pessoa humana, ja que
seu conteudo e sua extensdo sao por demais incertos, sendo, no entanto, inegavel
sua qualidade intrinseca e indissociavel de garantia inerente a todo e qualquer ser
humano. Na doutrina nacional existente sobre o assunto, € importante destacar o
conceito elaborado por Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 62), por ser mais abrangente,
porgue sintetiza praticamente todo o rol de prote¢éo estabelecido por esse principio:

A dignidade da pessoa humana corresponde a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover a sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh@o com os demais seres
humanos.

Vale também citar definicdo de Alexandre de Moraes (2004, p. 128-129), para quem

a dignidade da pessoa humana é:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacéo
consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos  fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.
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A simples previsdo constitucional, no entanto, ndo garante a respeitabilidade do
principio, sendo necessério, também, a implementacdo de condi¢cdes que tornem
possivel sua concretizacdo plena, e, nesse sentido, assevera Jesus Gonzales Perez
(1986, p. 20-21) que “[...] todo depende de que seamos capaces de superar la
esclavitud a la letra de la ley escrita y de que, partiendo de los principios, seamos

capaces, atraves de una correcta interpretacion, de cumprir aquellos fines”.*

Entre nds, o constituinte de 1988 elevou a dignidade humana a um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito, retratando o
reconhecimento de que o individuo ha de constituir o objetivo primacial da ordem
juridica. Trata-se, portanto, de principio fundamental, cuja funcéo diretriz traduz a
repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou aos
particulares, que visem colocar um ser humano em posi¢cao de desigualdade perante
os demais; a desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condigdo de coisa; ou

ainda, a priva-lo dos meios necessarios a sua manutencao.

O principio da dignidade humana deve estar acima de qualquer construcao teorica,
em respeito aos valores ndo-materiais, espirituais e ideoloégicos que envolvem a
pessoa humana como um todo. E por isso que a garantia de um efetivo acesso a
justica é fundamental para a sua afirmacéo no plano da realidade, que se opde ao
formalismo juridico ou a qualquer outro entrave na busca da concreta realizacéo da
justica. Dai ser correto o entendimento de Alexandre de Moraes (2004, p. 129), ao
anotar que a concepcao de dignidade da pessoa humana € um dever fundamental
gue se resume em trés principios basicos do Direito Romano: “honestere vivere
(viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique

tribuere (dé a cada um o que lhe € devido)”.

Nesse sentido é que o direito fundamental de acesso a justica previsto no art. 5°,
inciso XXXV, da atual Carta Politica, deve, obrigatoriamente, nos conduzir a nocao

de dignidade da pessoa humana, ja que, indubitavelmente, remonta a idéia de

154[...] tudo depende que sejamos capazes de supeFscraviddo & letra da lei escrita e de queindardos

principios, sejamos capazes, através de uma cartetpretacdo, de cumprir aqueles fins.” (tradugdssa).
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protecdo e desenvolvimento das pessoas, como referido por Jorge Miranda (2007, p.
81).

O acesso a justica expressa de forma simbdlica, na Constituicdo, a demanda
reprimida por direitos negados na vigéncia do periodo ditatorial, que foram trazidos
pelo Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, 0 acesso a justica e 0 principio
da dignidade da pessoa humana sdo dimensdes interdependentes da convivéncia

constitucional.

Como visto, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito e 0 acesso a justica, um
direito fundamental constitucional, que representa um suporte imprescindivel a
dignidade do individuo. A denegacdo da justica, por motivos que, via de regra,
escapam aos interesses da sociedade, fere ndo s6 um direito fundamental do
cidaddo — o acesso a justica - , mas também e, principalmente, sua propria

dignidade.

O acesso a justica, em sua moderna significacdo — sentido integral - passa a se
constituir em obrigacdo essencial e indelegavel do Estado e um dos pressupostos da
dignidade da pessoa humana, sendo incompativel com este principio que uma
pessoa nao consiga, por meio do Poder Judiciario, alcancar a efetiva realizacdo de

um direito a que faz jus.

Quando se fala em acesso a justica como um dos direitos imprescindiveis a
concretizacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, deve-se
procurar e analisar quais os caminhos para superar as dificuldades ou obstaculos
que tornam inacessiveis, a tanta gente, a efetiva realizacdo do direito buscado em
juizo.

Mauro Cappelletti (1988, p. 31) afirma que o problema do acesso a justica, visto em
seu sentido integral, pode ser visualizado por meio de trés ondas que demonstram
0S niveis evolutivos de seus graus e constituem “solucfes para 0 acesso”, 0 que

sera tratado em seguida.
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2.3 AS ONDAS RENOVATORIAS DO ACESSO A JUSTICA

Buscando demonstrar a evolugdo do Direito sob o enfoque do acesso a justica, 0
jurista italiano Mauro Cappelletti (1988, p. 31) elaborou uma teoria que denominou
de “ondas renovatérias”, partindo de uma analise histérica, das experiéncias de
varios paises e seus principais entraves nos diferentes graus de acesso,

estabelecendo trés niveis evolutivos que se traduzem em cada onda especifica.

A preocupagao, no que convencionou denominar de “primeira onda”, foi com a
criacdo da assisténcia judiciaria gratuita destinada aos hipossuficientes para arcar
com os custos de uma demanda judicial e os servigos profissionais de advogados,
como instrumento imprescindivel de facilitacdo do acesso das classes menos
favorecidas ao Poder Judiciario, fazendo o mencionado jurista uma abordagem
sobre os diversos modelos de prestacdo de assisténcia aos necessitados em

diversos paises.

O primeiro sistema abordado por Mauro Cappelletti (1988, p. 35) foi o0 denominado
de Sistema Judicare, resultado das reformas levadas a efeito pela Austria, Inglaterra,

Holanda, Franca e Alemanha Ocidental, através da qual:

[...] a assisténcia judiciaria é estabelecida como um
direito para todas as pessoas que se enquadrem
nos temos da lei, os advogados particulares,
entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do
sistema judicare € proporcionar aos litigantes de
baixa renda a mesma representagcdo que teriam se
pudessem pagar um advogado.

As criticas mais contundentes a esse sistema ssggasites: a) somente rompe a barreira financeira
de acesso a justica, sendo incapaz de derrubarm@irés culturais e sociais que também séo emstrave
b) revela-se incapaz de suprir 0 desconhecimeatos ais pobres, do surgimento de novos direitos,
ante a intimidagdo imposta pelas estruturas dorpsiatal, prejudicando ou mesmo impossibilitando
a defesa desses direitos em juizo; e ¢) os poloesistos na perspectiva de cada individuo e nédo de
uma classe, impossibilitando a defesa de interesstgndividuais.

Outro modelo de inspiracdo norte-americana implantado foi a da assisténcia
judiciaria com advogados remunerados pelos cofres publicos, conhecido por
Escritorios de vizinhanca, encarregados de promover a defesa dos interesses dos

pobres, enquanto classe, sem excluir o auxilio individual a estes, portanto com o
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objetivo diverso do Sistema Judicare. Esse sistema se caracterizou como um grande
esforco de fazer com que as pessoas pobres conscientes de seus novos direitos e
necessitando de advogados, pudessem obter seus servicos em juizo, em escritérios
pequenos localizados nas proprias comunidades pobres, tudo na tentativa de

minimizar as barreiras de classe.

Segundo Mauro Cappelletti (1988, p. 40), as vantagens desse sistema sobre o
anterior sdo Obvias: a) atende aos pobres e os auxilia a reivindicar seus direitos; e b)
cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres, enquanto
classe.

As desvantagens apontadas sao as seguintes: a) os pobres continuaram a ser vistos
como incapazes de perseguir seus proprios interesses, sempre necessitando de
alguém que os defenda, gerando um certo paternalismo; b) necessariamente esse
sistema depende de apoio governamental para atividade de natureza politica, tantas
vezes dirigida contra o préprio governo, dai porque, ao contrario do que ocorre com
0s advogados particulares na Inglaterra, Franca e Alemanha, nos Estados Unidos
esses profissionais tém sido alvo de ataques politicos constantes; c) limita a sua
utilidade se ndo for combinado com outras solu¢des pelo fato de que ele ndo garante
o auxilio juridico como “um direito”, pois na realidade é impossivel manter
advogados em numero suficiente para dar atendimento individual de primeira
categoria a todos os pobres com problemas juridicos; e d) impossibilidade de

estender a assisténcia judiciaria a classe média como ocorre no Sistema Judicare.

O terceiro modelo abordado por Mauro Cappelletti € chamado de Modelos
combinados, implantados na Suécia e na Provincia canadense de Quebec,
oferecendo aos necessitados a escolha entre o atendimento por advogados
servidores publicos ou por advogados particulares. Esse modelo, nos dois paises,
teve énfase diferente: a) o sistema sueco inclinou-se mais para o modo judicare, em
qgque os advogados publicos deveriam ser mantidos por honorarios pagos pelo
Estado; b) j& no canadense, os escritorios de advocacia deveriam ser mantidos
diretamente pelo governo, sem levar em conta quao bem sucedidos eles sejam na

competicdo com sociedades de advogados particulares.
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Importante salientar que esse modelo abriu a possibilidade de escolha entre os
servigcos personalizados de um advogado particular e a capacitacdo dos advogados
de equipe, mais sintonizados com os problemas dos pobres, de sorte que, tanto as
pessoas menos favorecidas quanto o0s pobres como grupo, poderiam ser

beneficiados.

As vantagens desse sistema foram reconhecidas pela Australia, Holanda e Gra-
Bretanha, que implementaram sistemas nos quais centros de atendimento juridico
suplementavam os esquemas do Sistema Judicare, como, por exemplo, os “Centros
de atendimento juridico de vizinhanca da Inglaterra”, localizados em areas pobres,
sobretudo ao redor de Londres. Também a Suécia foi além da Franca, estendendo a
assisténcia judiciaria as classes meédias, bem como estimulou que 85% (oitenta e
cinco por cento) da populacéo fizessem seguros, que cobrem, entre outros casos, a
maior parte dos 6nus de uma derrota numa agao, o que facilita que uma parte possa

recuperar seus custos, mesmo quando a outra for pobre, desde que assegurada.

No Brasil, medidas importantes foram implementadas para facilitar a assisténcia
judiciaria aos necessitados, refletindo a tendéncia renovatéria dessa primeira onda
de que fala Mauro Cappelletti, sendo uma delas a introducéo da Lei n° 1.060/50%,
que trata exclusivamente da assisténcia judiciaria gratuita, vigente, portanto, ha
quase 57 (cinquenta e sete) anos.

A assisténcia judiciaria em nosso pais ganhou status de garantia constitucional
fundamental, destinada as pessoas hipossuficientes em arcar com os custos de uma
demanda judicial, em raz&o da previsdo contida no art. 5°, LXXIV, da atual Carta
Politica promulgada em 1988, cuja abrangéncia foi além do patrocinio gratuito por
advogado e da dispensa de pagamento de despesas processuais, para alcancar a
assisténcia prestada na fase pré-processual.

® De 05 de fevereiro de 1950, que estabelece nommas a concessdo de assisténcia judiciarias aos
necessitados.

7 Art. 5°, inciso LXXIV, da CF/88: “o Estado presiamssisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.”
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Outro instrumento criado pela Carta Magna de 1988 para vencer a barreira de
natureza econdémica foi a Defensoria Publica®®, instituicdo considerada essencial a
funcao jurisdicional do Estado, cuja organizacdo coube a Lei Complementar Federal
ne. 80/94".

Como ocorreu em alguns paises, conforme ja visto, para que o sistema seja eficiente
€ preciso haver um grande numero de advogados disponiveis para auxiliar aqueles
que ndo podem pagar por Seus Servicos e custear as despesas processuais,

dificuldade ainda presente na realidade brasileira.

Concluindo sobre a primeira onda renovatodria, constata-se que os diversos sistemas
de assisténcia judiciaria implantados em alguns paises e o vigente no Brasil, apesar
de estar incluido no rol dos direitos fundamentais, ainda n&o se mostram
suficientemente capazes de facilitar 0 acesso ao sistema judicial de forma plena, de
modo a garantir a defesa de direitos das classes menos favorecidas, especialmente

enquanto grupos.

A segunda onda de acesso a justica refere-se as reformas tendentes a proporcionar
a representacao juridica dos interesses difusos em juizo, especialmente nas areas
de protecdo ambiental e do consumidor, e foi denominada por Mauro Cappelletti
(1988, p. 49-51) de “representacéo dos interesses difusos”, com vistas a buscar uma
solucdo para a representacdo desses direitos emergentes, cuja eficdcia estava
comprometida pela auséncia de um aparato procedimental e de uma nova

concepcao do processo, que os fizesse valer.

O cunho eminentemente individualista do processo, traduzido apenas nos direitos
individuais simples, limitava muito a representatividade dos interesses de grupos em
juizo, por falta de instrumentos juridicos adequados. Nessa linha, a nova concepcao
do processo caminhou no sentido de alargar a protecdo desses novos direitos,

mediante a introducgdo, no ordenamento, de mecanismos que viabilizassem a defesa

8 Artigo 134 da CF/88: “A Defensoria Publica é ihsdo essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa,tetlos os graus, dos necessitados, na forma d&Crt.
LXXIV.”

¥ De 12 de janeiro de 1994, organiza a Defensorkdid@ida Unido, do Distrito Federal e dos Terriére
prescreve normas gerais para sua organizacao temoEse da outras providéncias.
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dos direitos chamados “difusos”, acompanhando a tendéncia de coletivizacdo da
tutela, a partir de demandas envolvendo uma gama maior de sujeitos numa mesma

acao.

Seguindo essa nova concepcao, as legislagbes processuais modernas passaram a
admitir a possibilidade da participagéo, no pélo ativo das acdes para defesa desses
direitos, de instituicbes especializadas e organizacbes nao governamentais
(associacdes, sindicatos, partidos politicos), como legitimadas a tutelar direitos

difusos.

Essa nova realidade p6s em relevo algumas situagfes, tais quais a questdo da
legitimacdo ativa nas acdes coletivas, da transformacdo do papel do juiz na
conducgdo do processo, e dos conceitos basicos de institutos do processo como a

citacéo, o direito de defesa e a coisa julgada.

Para Renata Coelho Padilha Gera (2004, p. 66), as principais caracteristicas dessa

onda compreendem:

Dificuldade dos orgaos institucionais em assumir
inteiramente a defesa coletiva dos direitos, de
maneira eficaz, tais como, o Ministério Publico e
Agéncias Reguladoras. Falta-lhes por vezes os
conhecimentos técnicos especificos de outras
areas ou suporte material ou pessoal e [..]
percepcdo de que para defesa é imprescindivel
que haja o reconhecimento de grupos ja
existentes, bem como a organizacdo e o
fortalecimento de novos grupos.

Seguindo a tendéncia dessa segunda onda, no Brasil foram criados instrumentos
destinados a tutela dos interesses coletivos, como a acgdo civil publica, a acdo

popular e 0 mandado de seguranca coletivo.

A terceira onda, denominada por Mauro Cappelletti (1988, p. 68) de “um novo
enfoque do acesso a justica”, diz respeito a eliminacdo das barreiras ao acesso a
justica de modo mais articulado e compreensivo, aproveitando-se 0S avancgos
obtidos com as duas ondas anteriores, ampliando-se sua concepc¢ao, na medida em

que percebe a necessidade de utilizacdo de meios alternativos para a solugdo dos
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conflitos e de defesa dos interesses coletivos ndo s6 dos pobres, mas de todos os
cidadaos. Inclui-se a advocacia judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além, centrando sua atenc&o no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e

mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.

Pode-se dizer que a terceira onda renovatoéria, que ainda vivenciamos, € uma das
respostas aos clamores da sociedade por um processo vanguardista, focado em
quatro objetivos principais: simplificacdo dos procedimentos, reducdo dos custos
advindos da demora da tramitacdo da acdo, aprimoramento da qualidade do

provimento jurisdicional e efetividade da tutela.

Como bem pondera Ada Pellegrini Grinover (1998, p. 116), nesta etapa renovatoria
nao se discute somente um programa de reformas, mas, sobretudo, um método de
pensamento, pois de nada valem as reformas se os operadores do direito ndo as
aplicarem no cotidiano juridico, de maneira que 0 acesso a justica possa valer na

acepcao do termo, tornando-o efetivo e eficaz.

Tendo em vista os objetivos especificos deste estudo, interessa abordar o enfoque
da “terceira onda” ou o “novo enfoque de acesso a justica” referido por Mauro
Cappelletti, na medida em que tratamos do cumprimento de sentenca na perspectiva
do acesso a justica, considerando a Lei n® 11.232/2005 como tentativa de eliminacao
de uma das barreiras ao efetivo acesso a justica: a realiza¢do do direito declarado

pela sentenca no plano da realidade dos fatos.

Feita a necessaria digressao, consigna-se que a garantia do efetivo acesso a Justica
constitui um Direito Humano e, mais do que isso, um elemento essencial ao
exercicio integral da cidadania, j& que, indo além do simples acesso a tutela
jurisdicional, ndo se limita ao mero acesso ao Poder Judiciario. O principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, manifestado no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, visto sob o prisma do atual acesso a justica, vem afirmar que
todos tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada, ndo

sendo suficiente o mero direito de acesso ao Judiciario, exigindo-se que a prestacéo
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fornecida seja adequada, util e eficaz, sem 0 que estaria vazio de sentido o principio

mencionado.

Nesse diapasdo, Mauro Cappelletti (1988, p. 12) afirma que o0 acesso a justica pode
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos —
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir - e ndo apenas

proclamar - os direitos de todos.

O direito de acesso ao Poder Judiciario, tido como um direito humano basico e
essencial para a vida na sociedade atual, ndo deve conter o ran¢o da concepc¢ao do
mero adentrar no foro, nem o da busca por uma sentenca adequada, mas, sim,
refletir o direito a uma prestacéo jurisdicional efetiva, ou seja, adequada, socialmente

util e capaz de produzir concretamente os seus efeitos.

A problematica do acesso a justica envolve todo o caminho a ser percorrido na
busca da tutela jurisdicional, isto é, da realizacdo, no mundo dos fatos, do direito
pleiteado pelo autor da demanda, sendo certo que, ao percorrer este caminho,

Varios sao 0s entraves e obstaculos a superar, o que se vera a seguir.

2.4 PRINCIPAIS ENTRAVES AO EXERCICIO DO AMPLO ACESSO A JUSTICA NO
BRASIL

O sistema judicial exerce um papel decisivo como mecanismo de controle social na
medida em que assegura o cumprimento dos direitos e dos deveres previstos em
nosso ordenamento, representando a nogado de igualdade e justica na vida social,
devendo estar a servigo da justa pacificagéo dos conflitos.

O Poder Judiciario ndo vem executando satisfatoriamente a sua funcédo por estar
vinculado a fungées meramente burocréaticas e formais, o que o torna inacessivel a
grande parte da populacdo e o distancia dos crescentes problemas sociais,

apresentando-se segundo Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 89) como:
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[...] uma instancia de decisdo ndo s6 submissa e dependente da estrutura de
poder dominante, como, sobretudo, de um 0Orgdo burocratico do Estado,
desatualizado e inerte, de perfil fortemente conservador e de pouca eficacia na
solucdo rapida e global de questbes emergenciais vinculadas, que as
reivindicacbes dos multiplos movimentos sociais, que aos interesses, das

maiorias carentes de justica e da populacéo privada de seus direitos.

Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 89-90) sustenta que a crise por que passa o0
sistema judicial brasileiro ndo € um sintoma que decorre exclusivamente da falta de
verbas que contribuem para o seu desaparelhamento; provém de sua propria origem
e natureza de 6Orgéao elitista, incapaz de compreender os problemas da sociedade,
gue se esconde atrds de um formalismo excessivo e com isso se esquiva de

enfrentar a discussdo de sua democratizacao.

Como decorréncia disso, 0 acesso pleno ao aparato jurisdicional esbarra em um
namero imenso de empecilhos que urge sejam removidos, problematica que se
apresenta em dimensdes de variada complexidade, reunindo aspectos juridicos,
formais e processuais, mergulhados num conteddo ao mesmo tempo de matizes
politicas, econdmicas, sociais e culturais, constatacao representada nas palavras de
Fernando Henrique Cardoso (1998, p. 07) em entrevista a Revista Consulex, quando
Presidente da Republica Federativa do Brasil:

[...] o excesso de formalismo processual, a falta de
estrutura adequada dos tribunais, a escassez de
juizes, promotores e defensores publicos e,
principalmente, a auséncia de mecanismos ageis
de homogeneizacédo das decisdes fizeram com que
0 Poder Judiciario ndo pudesse dar uma resposta
agil e segura as demandas da sociedade em
busca de justica. O ponto central do problema se
encontra tanto na auséncia de aparelhamento
material ou humano, quanto na intricada
sistematica recursal existente, que permite, na
pratica, que qualquer demanda judicial alcance os
tribunais superiores, obrigando essas Cortes a se
pronunciarem sobre ela.



49

Dentre as razfes que dificultam a entrada do individuo no sistema jurisdicional
podem ser destacadas: a caréncia de informagdes indispensaveis ao pleno exercicio
da cidadania devido ao baixo nivel de instrucdo da populacédo; o baixo poder

aquisitivo de significativa parcela da sociedade; e o alto custo das taxas judiciais.

O baixo nivel de instrucdo decorrente da péssima qualidade da educacédo fornecida
pelo Estado, as dificuldades de acesso aos meios de cultura e informacao,
constituem importantes entraves a plena realizacdo da justica em nosso pais,
porque deixa grande parte da populacdo alienada do ordenamento juridico, e
consequentemente sem conhecer os direitos a que faz jus, devendo somar-se a
essa constatacdo a utilizagcdo, no meio juridico, de uma linguagem extremamente
rebuscada, com o emprego excessivo de citacdes em linguas estrangeiras, 0 que

dificulta a comunicacéo entre esse “mundo” e esse segmento da populagéo.

Outro fator que dificulta a entrada no sistema jurisdicional é a hipossuficiéncia
econdmico-financeira que impede as pessoas pobres de contratar advogado e
suportar as custas de um processo judicial, problema sobre o qual, ja nos anos 80,
se voltava José Carlos Barbosa Moreira (1989, p. 09) ao destacar a necessidade de
facilitar o acesso a justica para as camadas menos favorecidas da populacéo, que
também foi constatado por José Eduardo Faria (2006, p. 18) em artigo que trata da

crise do Poder Judiciario em nosso pais, do qual se extrai que:

A realidade brasileira [...] € incompativel com
nosso modelo de Judiciario [...], ela se caracteriza
por enormes desigualdades sociais, regionais e
setoriais; por situagbes de miséria, indigéncia e
pobreza que negam o principio da igualdade
formal perante a lei, impedem o acesso de
parcelas significativas da populagéo aos tribunais e
comprometem a efetividade dos direitos
fundamentais.

Assim também é a observacao de Daniela D’Andrea (2000, p. 176):

O dispéndio financeiro para a resolucdo de um
litigio, ou seja, o custo que uma demanda
consome, especialmente em paises como 0 nosso,
onde a maioria da populagédo é pobre, € um dos
grandes empecilhos ao acesso ao Judiciario. A
falta de recursos da populacdo, somada as altas
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custas do processo, afastam quase que
definitivamente o cidaddo da justica.

Nesse mesmo sentido, a adverténcia de Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 186):

O custo do processo pode impedir o cidaddo de
propor a acao, ainda que tenha convicgéo de que o
seu direito foi violado ou est4 sendo ameacado de
violagdo. Isso significa que, por razbes financeiras,
expressiva parte dos brasileiros pode ser obrigada
a abrir mao de seus direitos. Porém, é evidente
gue nao adianta outorgar direitos e técnicas
processuais adequadas e ndo permitir que o
processo possa ser utilizado em razdo de Gbices
econdmicos.

E ainda Alexandre Freitas Camara (2002, p. 03), no sentido de que:

[...] de nada adiantaria afirmar-se que todos sdo
sujeitos de direitos se ndo se criam as condi¢des
necessarias para que todos possam ver seus
direitos atuados concretamente pelo Judiciario. O
fato de o servico judiciario ser pago sempre foi um
obstaculo a que as camadas mais carentes da
sociedade tivessem negado o acesso a tutela
jurisdicional.
Sobre os problemas relacionados aos custos de um processo judicial, destaca-se o
importante papel da Lei n° 1.060/1950, que estabeleceu normas para a concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados, com o objetivo de eliminar as diferencas
de ordem econdmica entre litigantes e propiciar um maior acesso a justica; bem
como a criacdo das Defensorias Publicas, instituidas pelo artigo 134%° da

Constituicao de 1988 e organizadas pela Lei Complementar Federal n°. 80/94.

Dentre os principais problemas enfrentados para que se consiga sair desse sistema
com a satisfacao integral da tutela jurisdicional buscada, podem ser apontados os
seguintes: a) o consideravel aumento da massa litigiosa, que sobrecarrega todo o
sistema; b) o insuficiente nimero de magistrados e servidores para operacionalizar
as demandas; c) o “encastelamento” dos membros do Judiciario, afastando-os dos

problemas dos jurisdicionados; d) a auséncia de infra-estrutura do Poder Judiciario,

2 Artigo 134 da CF/88: “A Defensoria Publica é instido essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa,tetios os graus, dos necessitados, na forma d&Crt.
LXXIV.”
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com péssimas instalagdes e auséncia de informatizacdo; e) um sistema processual
burocratizado e ininteligivel para o homem do povo; f) o formalismo processual; e,
por ultimo, o que consideramos mais relevante € g) a dificuldade do vencedor em
conseguir receber do vencido o direito reconhecido na sentenca, ap0s percorrer toda
a sua via crucis processual, que vem a ser a problematica que este estudo procura

responder.

José Eduardo Faria (1994, p. 49-60) acrescenta a esse quadro o fato de no Brasil
vigorar um sistema juridico inflacionado por leis de circunstancia e regulamentos de
necessidade condicionados por conjunturas especificas e transitorias, caracterizado
por uma intensa producdo de normas constitucionais, leis ordinarias, portarias,
instrucdes normativas e decretos, levando o Estado a perder a exata dimensao do

valor juridico tanto das regras quanto dos atos que disciplina.

Adverte, ainda, que essa inflacdo legislativa pode levar a propria anulacdo do
sistema juridico, pois o crescimento desenfreado do niumero de normas, codigos e
leis torna praticamente impossivel a aplicacdo efetiva desses textos legais,
ocasionando, por consequiéncia, a desvalorizagao progressiva do direito positivo e o

impedimento de exercer satisfatoriamente suas fungdes controladoras e reguladoras.

Acrescenta que essa realidade traduz uma fraqueza real do Estado, que decorre de
sua inépcia estrutural em relagdo a fatos sociais complexos, exigindo do setor
publico a instrumentalizacdo de um numero cada vez maior de mecanismos de
decisbGes e controle que visem assegurar o cumprimento de suas fungdes, o que
ocasiona a utilizacdo do direito apenas como instrumento de implementacdo de
programas econdmicos e de execuc¢do de politicas publicas, gerando uma crise
generalizada do poder estatal, que se repousa em trés fatores: a progressiva
indiferenca reciproca entre o direito e a sociedade, a tentativa de “colonizacdo” da
sociedade por parte das leis e a crescente “desagregacdo” do direito por parte da

sociedade.

Somando-se a situacdo demonstrada por José Eduardo Faria aos outros problemas

anteriormente apontados, esta formada a barreira que impede o litigante de obter do
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Estado a tutela jurisdicional almejada e que contaminam a saida do sistema judicial

de forma satisfatéria, assunto sobre o qual nos ocuparemos nas linhas que seguem.

E indiscutivel que um dos acontecimentos mais marcantes da Gltima década foi o
consideravel crescimento da massa litigiosa devido ao aumento populacional, dos
conflitos sociais, a ampliacdo do rol dos direitos, & melhoria dos mecanismos para a
defesa desses direitos, ao reconhecimento dos interesses coletivos e dos
legitimados a defendé-los, bem como a conscientizacdo da populacdo quanto aos
direitos a que faz jus, fendbmenos que, reunidos, ocasionaram a multiplicacdo dos
litigios e contribuiram para o “esgotamento” do sistema judicial para solucion&-los

adequadamente.

Outro problema é o nimero de juizes e servidores muito aguém das necessidades,
trazendo dificuldades para uma resposta rapida e eficaz ao cidaddao que busca o
Poder Judiciario para a solucéo de seus conflitos, e dentro deste contexto, a adogao
de idéias que busquem agilizar a solu¢cdo das demandas ndo pode excluir a
necessidade de majoracdo dos quadros de juizes e de servidores, conforme observa
Flavio Beal (2006, p. 129-130):

[...] a primeira e mais importante causa estrutural
de nossa morosidade judicial seria o baixo nimero
de juizes estaduais, 0 que pode ser facilmente
detectado em quase todo o Pais, dos Estados
mais ricos aos mais pobres. Enquanto na
Alemanha existiam, em 1997, 20 mil juizes para
uma populacdo de 60 milhdes de habitantes, o que
corresponde a um juiz para cada 3 mil habitantes,
aqui no Brasil tinhamos um juiz para cada 25 mil
pessoas. [...] Assim, a primeira e grande causa da
morosidade da Justica no Brasil é a relacdo
populacdo por nimero de juizes. Enquanto nao
baixar esta relacdo para algo em torno de 8.000
habitantes por juiz, longe estara a solucao para
este grave problema. O combate as outras causas
da demora na jurisdicdo ameniza, mas nao resolve
em definitivo este gravissimo problema.

A desqualificacdo técnica dos profissionais que operam no Judiciério é outro entrave
que dificulta a solugcdo e a conclusdo das demandas, tornando-se necessario um

programa de qualificacdo técnica no sentido de prepara-los adequadamente para

enfrentar os novos desafios postos a apreciacédo do sistema judicial.
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Outra relevante questao constatada por quem frequienta os féruns do Brasil sdo as
péssimas condicdes dos prédios onde estdo instalados gabinetes, salas de
audiéncia e cartorios, bem como as arcaicas condi¢cdes de trabalho nesses locais; e
sobre este aspecto particularmente, Dalmo de Abreu Dallari (1996, p. 156-157) relata
que em muitos lugares ha juizes trabalhando em condi¢6es incompativeis com a
responsabilidade social da magistratura, indo a deficiéncia material desde as
instalacdes fisicas precarias até as obsoletas organizacdes dos feitos num arcaico
papeldrio dos autos, com ficharios datilografados ou até manuscritos e os inUmeros

vaivéns dos autos numa infindavel pratica burocratica de acimulo de documentos.

A informatica ainda é pouco utilizada, seja pela auséncia de equipamentos ou pela
auséncia de conhecimento técnico por parte dos servidores, razdo pela qual a
comunicacdo dos atos processuais por meios eletrbnicos, a criagdo de grupos de
estudos virtuais, enfim, a utilizacdo da internet para facilitar a divulgacdo de
experiéncias que obtiveram éxito, precisam estar presentes em todo o sistema
judicial brasileiro, com vistas a reduzir os custos, ampliar, facilitar e dinamizar a

operacionalizacao dos processos judiciais.

Nosso sistema processual ainda ndo atende as reais necessidades da sociedade
atual, é arcaico e ainda apegado a excessivos formalismos, mesmo a despeito das
reformas implementadas a partir de 1990 seguindo a tendéncia da terceira onda
renovatéria, conforme observa Rogério Gesta Leal (2007, p. 33):

Com seu intricado sistema de prazos, instancias e
recursos, o Judiciario esta organizado como um
burocratizado sistema de procedimentos escritos,
concebido para solucionar as lides existentes em
uma sociedade estavel, com niveis equitativos de
distribuicdo de renda e um sistema legal integrado
por normas padronizadoras, univocas e
hierarquizadas em termos légico-formais.

Luiz Cézar Medeiros (2006, p. 49-50) observa que 0 excessivo e injustificado apego
ao formalismo no processo judicial civel constitui, na maioria das vezes, a causa do
perecimento do direito subjetivo assegurado pela norma de direito material, além de

militar contra a efetividade do processo e a propria realizagédo do direito, implicando
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a persisténcia do conflito e o recrudescimento do descrédito em relacdo ao
Judiciério.

Ainda deve ser assinalado que tal situacdo acaba por favorecer partes e advogados
qgue tenham o intuito de tumultuar os feitos, aproveitando-se do principio do
contraditorio e de instrumentos de defesas processuais como incidentes e recursos

exclusivamente a seu servico, de forma eticamente censuravel.

E bem verdade que a lei processual ja prevé punicdes para comportamentos que
visem buscar, em proveito préprio, ou para outrem, qualquer “vantagem” pelo
atravancamento da marcha processual, mas ainda falta severidade na aplicacéo das
sancbes previstas com o0 intuito de inibir tais praticas, bem como maior
conscientizacdo e colaboragcdo dos profissionais que atuam dentro do sistema
judicial, no sentido de evitarem tais praticas nefastas.

No que se refere ao gozo pleno do resultado do processo a que teve direito a parte
vitoriosa, 0s processos de conhecimento de cunho declaratorio e constitutivo sdo
capazes de satisfazer integralmente os titulares de posi¢des juridicas de vantagem,
no entanto, a tutela jurisdicional condenatéria executiva ainda tem se revelado

ineficaz.

A demora, somada as mazelas tradicionais da fase executiva, tem sido a causa de
danos graves de dificil ou impossivel reparacdo para o vencedor da demanda,
realidade que se pretendeu enfrentar com a introducdo em nosso ordenamento da
Lei n° 11.232/2005, ao instituir uma nova fase exe cutiva no mesmo processo de
conhecimento (sincretismo) e extinguir a fase autbnoma de execucédo da sentenca,

gue merecera abordagem especifica mais adiante.

Analisando o sistema judicial brasileiro, Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 42-

44) enfatiza a necessidade de uma transformacao juridica e politica reciproca do

%! Flavio Beal destaca que a grande abundancia esitiade de recursos existentes em nosso sistefdaqur
com suas variadas possibilidades de retardamengdetinacao da Justica, € o que mais chama a atefe;a
pessoa leiga em direito ou no sistema processaallé&iro, tratando-se de uma causa muito importpata o
aumento da morosidade do Judiciario que, aliadgra®causas, impede a eficacia da Justica.
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sistema judicial, para solucionar os problemas decorrentes da burocracia, do
positivismo e do legalismo, bem como para evitar que, dentro do sistema judicial, se

continue a criar obstaculos que impecam a sequéncia normal dos procedimentos.

Boaventura de Souza Santos (2007, p. 42-89) entende que, para se alcancar uma
justica cidada, algumas medidas devem ser implementadas nesses pontos que
elegeu como importantes: a) reformas processuais que eliminem a burocracia, o
positivismo e o legalismo vigentes no sistema; b) criacdo de novos instrumentos que
facilitem e ampliem o acesso do cidadédo a justica judicial, destacando a importancia
da Defensoria Publica, o estimulo a outras iniciativas, como as promotorias legais
populares, as assessorias juridicas universitarias populares, a capacitacao juridica
de lideres comunitarios e a advocacia popular; c) inovacdes institucionais para a
construcdo de uma justica democratica, citando algumas experiéncias como: justica
itinerante, justica comunitaria, meios alternativos de resolucéo de litigios, mediacao,
conciliacdo judicial e extrajudicial e juizados especiais; d) investimentos na formacéo
de magistrados e na cultura juridica, a partir dos cursos de formacdo dos
profissionais do Direito; e) aproximacdo dos tribunais aos movimentos sociais, a
midia e & cultura juridica, como instrumentos de aprimoramento do funcionamento e

de garantia da independéncia do Poder Judiciario.

Os fatores que impedem o pleno acesso a justica no Brasil, como visto, séo
inimeros e de diversos matizes, mas ndo € intuito do presente trabalho esgotar o
assunto, apenas nos propusemos a uma ligeira reflexdo acerca do sério problema,
visando localizar a questdo do cumprimento das sentencas na garantia fundamental

do acesso a justica.

E necessario que a jurisdicdo, como poder-dever-funcéo estatal exercida pelo Poder
Judiciario, seja pensada e realizada com esse mesmo escopo, possibilitando o
surgimento do processo como um instrumento de realizacdo do poder que tem
vérios fins, e a problemética do acesso a justica sejam focalizados na perspectiva do
Estado Democratico de Direito com vistas a realizacdo dos fins do Estado. Nessa
linha, para alcancar o escopo deste estudo, faz-se especificamente necessario

analisar a funcao jurisdicional, sobre a qual se discorrera a seguir.
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3 A FUNCAO JURISDICIONAL

A funcéo jurisdicional tratada no art. 2° de nossa Carta Politica é vista atualmente
como um poder-dever-fungcao-estatal, decorrente de seu reconhecimento no Estado
Constitucional e de Direito, instrumentalizada no processo, onde realiza 0 exercicio
do direito fundamental do acesso a justica e concretiza a funcdo pacificadora do

Estado com celeridade e eficacia.

Para contextualizar a problematica do acesso a justica e visualizar 0 novo sistema
de cumprimento de sentencas civeis nesta perspectiva, é relevante o estudo da
funcao jurisdicional a partir do seu surgimento, demonstrando a sua importancia e
atual significacdo, na medida em que, de poder de dizer o direito no modelo liberal,
passou a ser vista, a partir do Estado Constitucional Social, como um poder-dever-
funcdo de realiza-lo concretamente, por meio do processo, com vistas a dar a quem
de direito o bem da vida buscado, dai a importancia atribuida a atividade jurisdicional

executiva, pois é ela a responsavel pela materializacdo do comando sentencial.

3.1 BREVE HISTORICO

Na sociedade dita primitiva e sem Estado organizado, ndo haviam leis nem érgéaos
encarregados de distribuir justica, ou seja, ndo havia o ius dicere, que sO surgiu com
o fendmeno da “secularizagéo do direito” por meio da provocagao da jurisdicado pela
acdo, mas havia, contudo, um modelo rudimentar, um modus operandi para se
chegar a preservacdo dos bens ou valores do seu interesse, satisfacdo ou
necessidade, sendo certo que a jurisdicdo sO se perfez em sua completude
axiolégica, epistémica e empirica, ap6s o surgimento do modelo de Estado que
identifica o homem como um ser dotado de individualidade, livre, capaz de

determinar o proprio destino como observa William Couto Gongalves (2005, p. 23):

Era o modelo jurisdicional de seu tempo. E certo
que ndo se pode afirmar a existéncia, naquele
momento histérico, de poder com racionalidade,
mas de um poder selvagem e desenfreado. Nao
havia, portanto, nenhum suporte l6gico na conduta
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gue podia ser, até mesmo, reafirma-se, desprovida
da razéo.

Na solugdo dos conflitos, prevalecia, entdo, a forca. Nos primeiros tempos da
civilizacdo, aqueles que se vissem envolvidos em qualquer tipo de conflito
intersubjetivo poderiam resolvé-lo por si mesmos, do modo que fosse possivel,
realizando aquilo que se denomina de autotutela, que, segundo Ada Pellegrini
Grinover (2006, p. 61), tratava-se de um modo de solucdo de conflitos precério e
aleatorio, que “[...] ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais forte, astuto ou

ousado”.

Nessa época, o homem, desprovido de conhecimento l6gico das razbes causais e
finais do seu ser, sentir e agir, impunha-se ao seu semelhante pela forga, pouco ou
nada importando se o preco a ser pago era sua propria vida, o que segundo Luiz
Rodrigues Wambier (2007, p. 391):

[...] ndo conta com a participagdo da jurisdicao,
pois é desenvolvida pelo préprio titular do direito
transgredido. Tampouco consiste propriamente na
atuacdo da sancao, mas no exercicio de um ato de
necessidade pelo particular, funcionando como
excludente da ilicitude da sua conduta.

Outra forma empregada era a autocomposi¢cdo, mediante a qual uma ou ambas as
partes em conflito abriam m&o de seus interesses ou de parte deles, que se dividia
em trés tipos: desisténcia, submissdo e transacdo. Na primeira, uma das partes
desistia ou renunciava ao que pretendia; na segunda, uma das partes ndo opunha

mais resisténcia a pretensdo da outra; e na ultima, ocorriam concessées mutuas.

Vé-se, entdo, que a jurisdicdo tem sua origem remota nas manifestacbes mais
primitivas e rudes das relacbes humanas que, quando conflituais, resultavam no
fazimento de justica pelas proprias maos, o que era, nas palavras de William Couto
Gongalves (2005, p. 07), “a justica privada”, sendo considerada, por este autor,
como um periodo embrionéario da jurisdicdo que s6 teve o seu efetivo nascimento

com o surgimento do Estado.
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Essas formas rudimentares de solucédo de conflitos foram substituidas pelo concurso
de um terceiro desinteressado e imparcial, eleito pelos contendores, chamada de
arbitragem facultativa®® que, numa fase subsequientemente, tornou-se obrigatéria, ja
gue os envolvidos deveriam submeter-se a solucédo dada pelo terceiro desprovido de
interesse naquela contenda, e numa fase mais adiante, foi subtraido das partes o
direito de escolher o arbitro, que passou a uma autoridade estatal que, além de
controlar essa escolha, fixava os parametros a serem seguidos na solucdo do

conflito.?®

Somente com o desenvolvimento e a consolidacdo da nocdo de Estado € que a
tarefa de solucionar os conflitos foi admitida como funcdo estatal, primeiramente

atribuida ao soberano e posteriormente aos organismos do Poder Judiciario.

O Estado de Direito fez com que o homem entregasse parte de sua liberdade a
soberania estatal, ndo podendo mais fazer justica com as proprias maos, nem uma
parte interpelar diretamente a outra, mas um 0Orgao estatal competente agindo em
substituicdo aos contendores, na tentativa de promover a paz social através da
ampla distribuicdo de justica, como observam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (1992, p. 26):

[...] completou-se o ciclo histérico da evolucédo da
chamada justica privada para a justica publica: o
Estado, ja suficientemente fortalecido, impde-se
sobre os particulares e, prescindindo da voluntaria
submisséo destes, impde-lhes autoritativamente a
sua solucdo para os conflitos de interesses. A
atividade mediante a qual os juizes estatais
examinam as pretensdes e resolvem os conflitos
da-se o nome de jurisdigéo.

William Couto Gongalves (2005, p. 90-91) aponta como mais relevantes trés niveis

de limitacdo histérico-temporal da jurisdicdo: primeiramente, a disputa privada,

22 “Essa interferéncia, em geral, era confiada aeerdates, cujas ligacdes com as divindades gamantia
solucdes acertadas, de acordo com a vontade desgjew aos ancidos, que conheciam 0s costumeasigio g
social integrado pelos interessados.” (CINTRA, Amd Carlos Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido RangelTeoria geral do process®. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 25.)

3 Nesse ponto vale destacar anotagéo de WilliamdCBoncalves no sentido de que os &rbitros ndo exerc
atividade jurisdicional, uma vez que sua atuagdieceado poder de fazer cumprir o decidido, bem coanece
dos requisitos identificadores e de validade daidaie jurisdicional como: investidura, inafastalztle,
inevitabilidade, indelegabilidade, entre outrosefeem, outrossim, uma atividade parajurisdiciorealgdande
importancia juridico-social. (GONCALVES, William @to. Op. cit, p. 90-91)
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quando o homem fazia valer, pela for¢ca, o seu direito; mais a frente, a jurisdicdo que
se conheceu antes do Estado Moderno, inspirada e alinhada com o pensamento de
dominacdo, comum das personalidades dos reis, principes, imperadores, senhores
profanos ou eclesiasticos; e, por fim, a jurisdicdo conhecida ap0s o surgimento do
Estado Moderno ou Estado de Direito, imbuida de mecanismos de distribuicdo do

poder estatal, inspirada na dignidade da pessoa humana e voltada ao bem comum.

Deve ser destacado que essas fases ndo ocorreram de forma marcadamente
distintas, pelo contrario, a historia nos mostra que, em quase todos 0s momentos,
esses diferentes sistemas conviveram uns com 0s outros, ora com a predominancia
de um, ora com a predominancia de outro. No ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo, a atividade jurisdicional convive em perfeita harmonia com 0s mecanismos
arbitrais®* previstos na Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, e com algumas

hipéteses em que se permite a autotutela®.

Feita a breve digressao histérica necessaria a delimitacéo das origens da jurisdicao,
sera abordado a sua importdncia e sua significacio na moderna ordem

constitucional, bem como os aspectos atinentes a atividade jurisdicional executiva.

3.2 IMPORTANCIA DA FUNCAO JURISDICIONAL

A jurisdicéo, na visao de William Couto Gongalves (2005, p. 28), identifica-se com 0s
fins do Estado, na medida em que faz cumprir direitos constitucionalmente

assegurados ao cidadao, indo mais além ao afirmar que:

[...] os Direitos Fundamentais limitam a acdo do
Estado impondo a criacdo de um ordenamento
juridico positivo coerente com o0 anseio da
seguranca juridica comum dos homens nas suas
relages de repercussao juridica, inclusive criando

24 0 art. 1° da Lei 9.307/96 assim dispde: “as passapazes de contratar poder&o valer-se da asbiragra
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniaisponiveis”.

> Hoje, no direito positivo brasileiro, o exercicita autotutela, salvo rarissimas excegbes expreagame
previstas em lei, como por exemplo, o art. 12101°8do Cdédigo Civil, é tipificado penalmente, sendo
titularizado como o crime de exercicio arbitraras ¢roprias razdes, previsto no art. 345 do Codaymal.
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mecanismos adequados para as solugBes das
situacdes de conflitos intersubjetivos de interesses.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (2004, p. 169-170), acompanhando a
lichio de José Manoel de Arruda Alvim Netto (2002, p. 149), atribuem papel
importante a funcao jurisdicional na medida em que deve fazer valer o ordenamento
juridico, aplicando a lei mediante determinada situacdo controvertida, por meio de
processo regular, produzindo, ao final, a realiza¢cdo do direito no mundo fatico, no

intuito de consagrar a almejada paz social.

Nesse sentido, tem-se que a jurisdicdo ou funcao jurisdicional € mais do que um
requisito do processo, € poder-dever-funcdo que, instrumentalizada, realiza a funcao
pacificadora do Estado com justica, visando atingir a seguranca juridica. Dali,
afirmacao de William Couto Goncgalves (2005, p. 31), ao anotar que “[...] a jurisdicéo
como objeto do garantismo processual [...]", ou seja, ndo ha qualquer valor garantir a
jurisdicao se ndo ha a garantia de um processo capaz de torna-la especifica e eficaz,
isto €, um processo com técnicas processuais adequadas, capazes de realizar o

direito na situacéo fatica que a provocou.

O exercicio da funcéo jurisdicional encontra seu fundamento em trés objetivos
primordiais, decorrentes do Estado Democratico de Direito: o social, o politico e o
juridico. No aspecto social, a jurisdicdo tem a finalidade da pacificagcdo social,
através da solucéo eficaz do conflito de interesses posto a apreciacdo do Estado-
juiz. Em seu aspecto politico, a jurisdicdo quer significar a imposicao da vontade do
Estado e de suas decisfes, com a ressalva de que seu exercicio atenda aos anseios
da sociedade. No aspecto juridico, tem-se a jurisdicdo com o0 escopo de determinar o

direito a ser observado no caso concreto.

Das trés fungbes do Estado moderno, quais sejam, a legislativa, a executiva e
jurisdicional, € esta ultima a que interessa no desenvolvimento deste estudo, dai
porque reputa-se analisa-la no contexto juridico atual, pois, s6 a partir dai, € que se
conseguira visualizar o processo justo, assunto que sera abordado de forma detida
mais adiante, como instrumento de garantia do direito fundamental de acesso a

justica.
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3.3 DISTINCAO ENTRE PRESTACAO JURISDICIONAL E TUTELA
JURISDICIONAL

Quanto as expressodes “prestacédo jurisdicional” e “tutela jurisdicional”, José Roberto
dos Santos Bedaque (2003, p. 30-37) anota que a prestacao jurisdicional diz
respeito ao servico jurisdicional, ou seja, ao servico realizado pelos juizes no
exercicio da funcéo jurisdicional; e a tutela jurisdicional refere-se a tutela efetiva de
direitos ou de situacbes tratadas no processo, afirmando, ainda, que tutela
jurisdicional tem o significado de prote¢do de um direito ou de uma situacéo juridica

pela via jurisdicional.

Para Rafael Da Cas Maffini (2006, p. 19), a tutela jurisdicional consiste no
reconhecimento, pelo Estado, por meio de sua atividade jurisdicional, de situacao
juridica fundamentada no direito material, em favor de quem, efetivamente, estiver,
por esse, amparado, conceito que ndo condiz com o atual escopo do processo, ja

que este esta na realizacao do direito, ndo apenas em seu reconhecimento.

Cassio Scarpinela Bueno (2004, p. 20), seguindo moderna doutrina, vai mais além
ao afirmar que a tutela jurisdicional deve ser entendida como a realizacdo concreta
do direito que foi lesado ou ameacado, seja para o autor, quando ele tem razao; seja
para o réu, quando ele, o réu, tem razdo, sendo insuficiente a idéia de mera
declaracgédo judicial de uma situagédo substancial em prol do autor ou do réu, pois, no
contexto do modelo constitucional do processo, é fundamental que, além de
declarar, a prestacao jurisdicional também entregue, conserve e guarde o bem
juridico junto a seu titular, ou seja, exige-se, também, a atuacdo concreta da

declaragéo.

Destacando-se nesse mesmo sentido algumas conceituacdes, dentre elas a de
Donaldo Armelin (1992, p. 48-62), para quem a tutela jurisdicional € uma prestacéo
do Judicidrio em favor dos consumidores dos seus servigos, caracterizados pela

atuacao do direito em casos concretos trazidos a sua apreciacao.
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Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2006, p. 154) ressalta a importancia da distin¢cao,
afirmando que a tutela jurisdicional “[...] implica essencialmente a efetiva prote¢céo e
satisfacdo do direito e da prestacdo jurisdicional”’, consistindo esta “[...] mais
propriamente no servico judiciario, que se instrumentaliza por meio do processo para

a solucéo da lide”.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 104) observa que a tutela jurisdicional € o
amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num litigio
deduzido em processo, consistindo na melhoria da situagcdo de uma pessoa em
relacdo ao bem pretendido ou a situacao imaterial desejada ou indesejada. Assim, o
recebimento da tutela jurisdicional provoca uma sensacao de felicidade propiciada
pelo Estado, mediante o exercicio da jurisdicdo, isso porque ela compreende o
resultado atil do processo, definindo o preceito a ser observado pelos litigantes em
relacdo ao bem da vida sobre o qual controvertem.

A tutela jurisdicional sera obtida por aquele que se encontra amparado pelo direito
material, ou seja, aquele que possui a razdo, que tem direito aos efeitos pleiteados.
O direito a tutela jurisdicional significa mais do que o simples direito de acesso ao
Judiciario, pois s6 assiste aquele que tem razdo perante o direito material. E o
resultado do processo em que a funcao jurisdicional se exerce, dai se afirmar que
ela ndo reside apenas na sentenca, mas, também, nos efeitos que ela projeta para

fora do processo e sobre as relagcfes entre as pessoas.

ApoOs estabelecer a diferenca entre a tutela jurisdicional, que € o reconhecimento
pelo Estado do direito material buscado em juizo, e a prestacao jurisdicional, que € o
servico estatal que produz a tutela jurisdicional, passa-se a tratar da moderna
significacdo da jurisdicdo na perspectiva do Estado Democratico de Direito que

estamos a vivenciar.

3.4 JURISDICAO VISTA COMO PODER-DEVER-FUNCAO DE REALIZAR O
DIREITO
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Do latim juris: direito e dicere: dizer, jurisdicdo quer significar “dizer o direito”, ou
seja, o poder que o Estado detém para aplicar o direito ao caso concreto, com 0
objetivo de solucionar os conflitos de interesses e, com isso, resguardar a ordem

juridica e a autoridade da lei.

Durante muitos séculos a jurisdi¢cdo foi concebida como uma emanacao do poder e
atributo do soberano, porque a prépria no¢do de Estado com este se confundia, o
mesmo se podendo dizer quanto as influéncias de elementos metajuridicos como a
religido e a cultura, cabendo ao Estado Liberal inaugurar uma nova era e uma nova
tutela dos direitos individuais, culminando com a ruptura do absolutismo monarquico

e com a despersonificacdo do Estado.

Nesse periodo, a afirmacdo do individualismo como um valor superior nas relacdes
juridicas transpessoais e na relagédo entre o individuo e o proprio Estado fez surgir o
direito a jurisdicdo, possibilitando ao individuo recorrer ao Judiciario sempre que
estivesse diante de uma ameaca ou de uma real violacdo de seus direitos, razéo
pela qual o direito a jurisdicdo é caracterizado como um direito humano de primeira

dimens&o®®, néo dissociado do direito de peticéo e do direito de acesso a justica.?’

A atividade jurisdicional foi resultado imediato da Revolugéo Francesa, que abrigou
as idéias de intelectuais como Montesquieu e Rousseau, sendo construida a partir
dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade que se contrapunham a
concentracdo de poderes e as arbitrariedades exercidas pelos governantes dos
Estados Absolutistas, surgindo de um modelo baseado na separacdo de poderes em
que ao Judiciario foi destinada a funcdo de assegurar a paz social, seguindo o

pensamento de Montesquieu (2000, p. 165):

% O Estado Liberal criou os chamados "direitos dengira geracdo”, decorrentes da prépria condicdo de
individuo, de ser humano, situando-se, desta fedglano do ser, de contetdo civil e politico, gMzem do
Estado uma postura negativa em face dos oprimidmspreendendo, dentre outros, as liberdades d&ssais
como: liberdade, propriedade, vida e seguranca.

*" Em nota de rodapé cita Eduardo Couture: “O direitostitucional de peticdo ndo é outra coisa qdieito

de comparecer ante a autoridade. Sua origem, éseente privada, o configura, apenas, como uma
prerrogativa individual. Somente ao adquirir mai@anscedéncia passa a ser encarado como um bergdici
interesse comum.” (traducdo nossa) Vale ressalgsse ponto, afirmacdo de Ingo Wolfgang Sarletembido

de que os direitos considerados de primeira dinceresd sua maioria correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas continuam a irte@s catalogos das Constituigbes no limiar doetes
milénio, ainda que lhes tenham sido atribuido,\@aes, conteddo e significado diferenciados. (SARUEgo
Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentars ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200756.)
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A liberdade politica s6 se encontra nos Governos moderados. Mas ela ndo
existe sempre nos Estado moderados. Ela s6 existe neles quando néo se
abusa do poder. [...] Mas € uma experiéncia eterna que todo homem que
tem poder é levado a abusar dele. Vai até encontrar limites. Quem diria! A
prépria virtude precisa de limites. [...] Para que ndo possam abusar do
poder, precisa que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o poder. [...].
Uma constituicdo pode ser tal que ninguém seja forcado a fazer as coisas
gue a lei ndo obrigue, e a ndo fazer as coisas que a lei permita.

Nesse modelo, o Poder Legislativo foi eleito como Unico centro de poder, porque a
lei dele emanada era tida como expressdo da vontade geral, que, segundo
Francisco José Rodrigues de Oliveira (2002, p. 75), refletia o seguinte pensamento:

“melhor que um governo de homens € um governo de leis”.

A partir dai, os outros poderes se apresentavam como mero aplicador (Judiciario) e
mero executor (Executivo) da lei, o que se justificava diante da necessidade
presente no modelo do Estado Liberal de se destruir 0 absolutismo monarquico que

o antecedeu, conforme observa Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 23):

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos
do regime que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como
fundamento para a sua imposicao. Esse principio elevou a lei a um ato
supremo, objetivando eliminar as tradi¢cdes juridicas do absolutismo e do
ancien régime. A administracéo e os juizes, a partir dele, ficaram impedidos
de invocar qualquer direito ou razao publica que se chocasse com a lei.

Esse “Estado Legislativo” limitou o direito a norma juridica, cuja validade nédo estaria
nos ideais de justica nem nos reclamos da sociedade, mas no fato de ter sido
produzida por uma autoridade competente, limitando-se a funcdo jurisdicional a
aplicacdo da lei ao caso concreto sem interpreta-la, porque era considerada
instrumento bastante e suficiente para que o juiz pudesse solucionar os conflitos,

nao existindo o principio da supremacia da Constituigéo.

Nesse cenario, o0 juiz estava reduzido a posi¢cdo de mero funcionario publico, sendo-
Ihe negada a condicdo de agente politico, ja que ndo Ihe era dada permissdo para
interpretar a lei em face da realidade social, como recorda Luiz Flavio Gomes (1993,
p. 61):

A reducédo do juiz a condicdo de funcionario decorreu da concentracdo do
poder de julgar e de legislar no Estado Centralizador, desde o advento da
Revolucdo Francesa. Esta limitacdo retirou da funcéo jurisdicional parte do
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seu tradicional significado de dizer o direito [...] A capacidade criativa do
magistrado de elaborar e aplicar os principios de direito (ius) passou a ser
vinculada ao império da lei codificada (lex), elaborada muitas vezes para
satisfazer interesses particulares, ndo gerais.

Durante esse periodo surgiram varias teorias sobre a jurisdicdo, ganhando destaque
as de juristas como Giuseppe Chiovenda — a jurisdicdo tem a funcdo de atuar a
vontade concreta da lei — e Francesco Carnelutti — o juiz cria a norma individual para

0 caso concreto, relacionada com a tese da “justa composicao da lide”.

A doutrina de Giuseppe Chiovenda (1969, p. 03-14) teve um papel pioneirista,
conceituando a jurisdicdo como funcdo estatal que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei, mediante a substituicdo, pela atividade dos 6rgaos publicos,
da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, quer para afirmar a
existéncia da vontade da lei, quer para torna-la praticamente efetiva, afirmando ser
inafastavel uma separacdo das fun¢gBes de administrar, legislar e julgar, porque
existe uma "incompatibilidade psicolégica entre a tarefa de legislar e a de atuar a

lei".

Francesco Carnelutti (1938, p. 222-228), participando de outro pélo doutrinério, parte
de sua idéia central de lide por todos conhecida e vé na jurisdicdo um meio de que
se vale o Estado para a justa composicao do litigio, ou seja, a atividade jurisdicional
por ele exercida através do processo visa a composi¢do, nos termos da lei, do
conflito de interesses submetido a sua apreciacdo, sendo-lhe devida a ligagdo do
exercicio de jurisdicdo a preexisténcia de um conflito no mundo sociologico, que se
transforma em lide pela sua inser¢cdo no processo. A lide é, portanto, a por¢cdo do
conflito social que ingressa no mundo do processo através de uma demanda, que é

o pedido de prestacao jurisdicional.

Para Francesco Carnelutti, onde ndo houvesse um conflito de interesses qualificado
por uma pretensdo resistida, ndo haveria verdadeiro exercicio de jurisdicdo, mas,

sim, uma atividade administrativa de aplicacao da lei ao caso concreto.

A conceituacdo classica de jurisdicdo representada pelos posicionamentos de

Chiovenda e Carnelutti foi fruto da forte influéncia dos ideais e valores liberais sobre
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0 pensamento juridico da época, mostrando-se, contudo, inadequada as novas

exigéncias do atual ordenamento juridico.?®

O Estado Liberal entrou em crise, dando origem a um Estado baseado na justica

29
|

social”, primado

pelos direitos sociais e com objetivos de realizacdo dessa justica. Isso se deu, na
visdo de Humberto Theodoro Junior (2006, p. 40) porque “[...] a neutralidade do
estado liberal teve de ser posta de lado para que as constituicdes enfrentassem o
drama dos conflitos sociais”, o que também foi observado por Sérgio Cademartori
(1999, p. 26) nos seguintes termos:

A crise destas visdes da lei e do poder legislativo
acabou por questionar a capacidade dos mesmos
para regular adequadamente a vida social e
politica, supondo assim a definitiva superagao do
Estado Legislativo de Direito enquanto modelo de
ordenacéo social e a necessidade de restaurar a
eficacia do direito como limite ao poder. O déficit
de indisponibilidade dos valores essenciais do
ordenamento, afetados pelos processos politicos
ordinérios, criard a necessidade de um nivel de
juridicidade superior e vinculante. O resultado sera
a afirmacédo do carater plenamente normativo das
Constituic6es como forma de assegurar a maxima
vinculacdo de todos os poderes do Estado e da
sua producdo normativa.

O surgimento do Estado Constitucional provocou os contornos delineados pela atual
atividade jurisdicional, baseada nos preceitos emergidos da concepcédo da dignidade
da pessoa humana, e a partir dai as Cartas Politicas passaram a substancializar os
direitos fundamentais, caracterizando, dessa forma, um novo modelo de Estado,

resultado, sobretudo, dos anseios do homem por satisfacdo desses direitos, em
busca de um ideal de preservacéo da dignidade.

Nesse momento a lei perde o seu posto de supremacia e de fonte Unica da
jurisdicao, para subordinar-se a Constituicdo, dando lugar a uma jurisdicdo que deve
compreender e interpretar a lei a partir dos principios constitucionais de justica e dos

%8 para Marinoni essas teorias “[...] s&o importaafeEnas quando se faz uma abordagem critica dtoditeal

a partir de sua analise historica, isto €, da agsnh da sua relagdo com os valores e concepcdrstaote em
qgue foram construidas.” (MARINONI, Luiz Guilherm&eoria Geral do processdSao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 22, vol. 1.)

? No Estado Social surgem os "direitos de segundacge", de conteido econémico e social, que almejam
melhorar as condi¢des de vida e trabalho da popojaexigindo do Estado uma atuacdo positiva emdosl
explorados, compreendendo, dentre outros, o diaeitmabalho, a salude, ao lazer, a educacao eaiaor
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direitos fundamentais, substituindo o velho principio da legalidade formal pelo
principio da estrita legalidade ou da legalidade substancial.

Esse modelo, no entanto, também entrou em crise a partir do momento em que
houve uma gradual predominancia das questbes econdémicas em detrimento das
garantias sociais, ensejando a construcdo de um novo paradigma: o Estado
Democrético de Direito, que buscava oferecer solu¢cdes qualitativamente superiores
aos demais modelos, cuja preocupacao primordial foi e ainda é a efetivacdo da
Constituicdo, exigindo uma reeleitura de seu papel, ndo mais vista em uma
perspectiva estatica, mas em seu carater dinamico e aberto, fazendo nascer uma
esperanca de que, finalmente, as promessas do constitucionalismo fossem

implementadas.

O Estado Democratico de Direito®®, também chamado por Hermes Zaneti Jinior
(2007, p. 113) de Estado Constitucional Democrético, surgiu como uma tentativa de
corrigir algumas falhas presentes no Estado Social, podendo-se afirmar, como
Roberto Mendes Mandelli Junior (2003, p. 28) que este foi incorporado pelo Estado
Democratico de Direito, do qual dependia para atingir seus objetivos.

A jurisdicdo ganhou status de principio axiomatico de todo sistema de democracia,
no qual nada € incontrolavel nem irresponsavel, ja que o Estado responde direta e
objetivamente pela efetiva prestacdo do servico de justica frente aos usuarios do
mesmo, os litigantes. Isso porque o modelo de Estado Democratico de Direito esta
assentado nos dispositivos que estabelecem os mecanismos de realizacdo da

democracia — nas suas diversas formas — e dos direitos fundamentais.

O Estado contemporaneo® é, ao mesmo tempo, um Estado de Direito e um Estado
Democratico, situacdo traduzida na previsdo constitucional do art. 1°, caput, que

%00 Estado Democratico de Direito cria os "direifesterceira geracaotjue se situam no plano do respeito, de
conteudo fraternal, compreendendo os direitos esdeau naturalmente coletivos, isto é, os diredtifigsos e os
coletivosstrictu sensppassando o Estado a tutelar, além dos interewdiggluais e sociais, os transindividuais
(ou metaindividuais), que compreendem, dentre sutr@espeito ao meio ambiente ecologicamenteilbrpdb,

a paz, a autodeterminacdo dos povos e a moralathdmistrativa.

%1 Entre as caracteristicas propostas para o Estatteraporaneo, a mais importante se traduz na suigém
instrumental e no seu compromisso com o bem commompreendendo este, além da satisfacdo das
necessidades materiais, a dimenséo do respeiiabwes fundamentais da pessoa humana, que dewtemisu

0 interesse comum, sendo essa a funcdo que seirdmliar por toda a estrutura e desempenho do &stad
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combina em seus fundamentos o Estado de direito, onde a norma fundamental é a
legalidade, que esta no art. 5°, Il, da CF/88, e a democracia, sistema de governo em
que O povo se governa, tomando em consequéncia as decisdes politicas

fundamentais.

Diante dessas transformagfes ndo ha mais como sustentar as antigas teorias da
jurisdicdo que reservavam ao juiz a funcao de declarar o direito ou de criar a norma
individual, submetidas que eram ao principio da supremacia da lei e ao positivismo
acritico, vez que o Estado Constitucional inverteu os papéis, deixando claro que a lei
deve ser compreendida a partir das disposi¢cdes constitucionais, principalmente dos

direitos fundamentais assegurados na Constituicao.

Segundo William Couto Gongalves (2005, p. 27), foi nesse contexto que a jurisdi¢ao,
“[...] até aqui vista desprovida de qualquer relacdo de compromisso com a dignidade
da pessoa humana e a satisfatibilidade dos seus direitos fundamentais, passa a ser
impingida desse compromisso [...]", assumindo “[...] expressao de soberania e dever
de prestagcéo do Estado, garantida ao cidadao, por seu turno, por meio do processo

judicial.”

O processo judicial, por sua vez, passa a ser visto como instrumento na busca
incessante da justica e da seguranca juridica, debatendo-se entre dois poélos: a
efetividade e o garantismo, devendo, necessariamente, alcancar quatro objetivos:
celeridade, baixo custo, boa qualidade nos resultados (decisbes justas e bem
executadas) e boa qualidade nos meios (respeito as garantias fundamentais do
processo) ou conforme assevera Leonardo Greco®, “um meio justo para um fim

justo”.

A jurisdicdo nédo se limita a “dizer o direito” como a etimologia deixa entrever, mas
busca o atuar concreto do direito, a sua realizacdo no plano fatico, o que representa

um plus em relacgdo a mera declaracdo, abrangendo, também, os atos de

determinando o exercicio dos seus poderes, a cagApos 0 acionamento de seus 0rgdos no cumpringesto
respectivas fungdes. (PASOLD, Cesar Lufzngdo social do Estado contemporan&o ed. Florianopolis:
Diploma Legal, 2003, p. 86-87)

% | eonardo Greco, em apresentacéo ao livro “Garantiginalismo e Seguranca Juridica no processacigldi
de solucéo de conflitos” de Willian Couto Gonc¢alW&RECO apud GONCALVESp. cit, capa)
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cumprimento pratico do comando sentencial, motivo pelo qual Wiliam Couto
Goncalves (2005, p. 19) defende o reconhecimento da jurisdicdo a partir de uma
abordagem semantica lato sensu, em que se aproxima o poder de fazer cumprir a

deciséo proferida pelo Estado-juiz.

O exercicio do poder estatal jurisdicional, que como todo poder se marca pela
inevitabilidade e pela imperatividade, compreende, também, a capacidade de
provocar alteracdes faticas sensiveis, ndo se limitando a um plano abstrato de
afirmacdo do direito ao caso concreto, mas buscando a materializagdo de seu
conteldo, sendo essa a esséncia do conceito formulado por Ivo Dantas (2001, p.

523), para quem a jurisdicao é:

[...] aquela que, quando provocada a fim de manter
ou restabelecer a ordem juridica violada ou
ameacada, tem o dever, a que corresponde 0
direito de quem a provoca, reconhecido e
consagrado pela Constituicdo, de prestar a tutela
jurisdicional, realizando o direito, ou seja,
declarando ao lado de quem a lei se encontra,
fazendo cumprir, se necesséario, tal deciséao,
coercitivamente.

Em outras palavras, a fun¢éo do juiz, atualmente, ndo € apenas a de editar a norma
juridica, mas, sim, a de tutelar concretamente o direito material, ou seja, a jurisdicao
buscando realizar o direito fundamental de acesso a justica, em sua moderna
significacdo, exige além do direito ao meio executivo adequado, que o0s
procedimentos e a técnica processual sejam estruturados pelo legislador segundo as
necessidades do direito material e compreendidos pelo juiz de acordo com a forma

como essas necessidades se revelam no caso concreto.

No direito moderno, a solucao de conflitos pelo Estado nado inclui somente o dizer o
direito®, inclui também os atos com que, independentemente da vontade do
obrigado ou mesmo contra sua vontade manifesta, o juiz propicia ao credor a efetiva

obtencdo do bem sonegado, o que se traduz na tutela jurisdicional eficaz.
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No caso do Brasil, esse modelo de jurisdicdo surgiu com o advento da Constituicao
Federal de 1988, assumindo um posicionamento da realizacdo do bem-estar e da
justica social. Assim, em busca da garantia dos direitos e de sua efetividade, ha
necessidade de compreendermos a jurisdicdo a partir da realidade social e torna-la
efetiva, com base nos principios constitucionais trazidos pela atual Carta Magna, e o
grande desafio estd na sua implementacdo, sobretudo dos direitos fundamentais

porque exigem a atuacao direta e efetiva do Poder Publico.

Pode-se afirmar, entdo, que a jurisdicdo adequada ao Estado brasileiro é um poder-
dever-fungcéo do Estado capaz de proporcionar aos litigantes uma tutela jurisdicional
eficaz, ou seja, garantir-lhe que o direito declarado na sentenca sera realizado no
mundo fatico, isto com vistas a solucionar os conflitos de interesses de forma real e
justa, realizando a pacificagdo social e concretizando o direito fundamental

constitucional do acesso a justica, em sua moderna significacéo.

A jurisdicdo deve servir, ainda, ao modelo de Estado existente, ja que constitui um
direito dentro de uma determinada ordem juridica constitucional, o que obriga os
juizes a garanti-la nos moldes e na forma prevista na Constituicdo vigente, isto quer
dizer que qualquer decisdo que néo reflita a vontade do constituinte e nem observe
0s principios e os preceitos fundamentais subverte a prépria ordem juridica.

Acontece, porém, que no Brasil uma grande parcela das regras, principios e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo continuam ineficazes, incapazes de produzir,
no mundo dos fatos, os efeitos deles esperados, descaracterizando a nogéo de
jurisdicdo exigida pelo Estado contemporaneo, colocando em xeque, como adverte
Lenio Luiz Streck (2004, p. 13-14), o préprio art. 1° da CF/88 que prevé a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Brasileira e afirmacao

do Estado Democrético de Direito.

Para enfrentamento dessa realidade, Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 91-93)
propée uma mudanca radical, em termos jusfiloséficos, do aparelho tradicional da
jurisdicdo do Estado, o que implica a democratizagdo e a descentralizacdo da

%3 “Dizer o Direito pelo Estado ndo pode encerrapmpureensdo da jurisdicdo sob pena de enjaular ait@ir
limita-lo, reduzindo a sua relevancia como produttural e societal.” (OLIVEIRA, José Anselmo dreito a
jurisdicaa implicacbes organizacionais tedricas e pratieasto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 69)
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Justica a partir do desenvolvimento do procedimento de acesso e do controle de sua
administracao pela populacdo, ou seja, defende a ampliagdo qualitativa dos canais
institucionalizados de acesso a justica com o proposito de democratizar a relacao
entre o aparato oficial, o cotidiano dos cidaddos e o reconhecimento de outras
manifestacbes de normatividade, que chama de “pluralismo juridico”, sistema de
normas produzidas pelo Estado e pelas préprias comunidades, assunto, no entanto,
gque merece reflexdo mais ampla e mais detida em tratamento especifico, cuja
referéncia € feita apenas para demonstrar as dificuldades na solucdo dos nossos

complexos problemas que dizem respeito ao acesso a justica no Brasil e as
propostas desenvolvidas pelas varias correntes de pensamento sobre o tema.

O certo € que nao se pode admitir como razoavel que em nosso Pais, que tem como
base o Estado Democratico de Direito, e como um de seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana, compromissado com a realizagdo do direito fundamental de
acesso a justica, possua uma jurisdicdo incapaz de realizar o direito material
declarado no mundo dos fatos, jA que a Constituicdo Ihe impde a obrigacdo de
garantir aos seus tutelados o direito a um processo justo, em tempo razoavel e

capaz de produzir uma tutela jurisdicional eficaz.

E é nesse contexto que a eficacia das normas constitucionais, dentre elas 0 acesso
a justica, exige um redimensionamento do sistema processual brasileiro na medida
em que Lenio Luiz Streck (2004, p. 15) coloca o seguinte paradoxo: “[...] uma
Constituicao rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridico-

judiciaria que, reiteradamente, (s0) nega a aplicacao de tais direitos”.

Nasce, entdo, uma valorizagédo da atividade jurisdicional executiva, posto que ela se
destina, especificamente, a realizacdo do direito material reconhecido pela atividade
cognitiva, dai ter a Lei n°® 11.232/2005 debrucado-se sobre a execucédo da sentenca
condenatoria civel para o pagamento de quantia certa, até porque as obrigacdes de

fazer, ndo-fazer e de entregar ja haviam sido reformuladas anteriormente.

Dessa forma, para entendermos melhor a nova sistematica trazida pela Lei n°
11.232/2005, imprescindivel analisarmos 0s aspectos que envolvem especificamente

a atividade jurisdicional executiva.
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3.5 A ATIVIDADE JURISDICIONAL EXECUTIVA

A atividade jurisdicional executiva, em nosso ordenamento juridico, pode ser
dividida, basicamente, em duas espécies: uma fundada em titulo executivo
extrajudicial, mediante processo autbnomo de execucao, e outra fundada em titulo
judicial, cujo cumprimento se da em fase subsequente a cognitiva, ressalvando-se as
hipoteses que versem sobre uma situacéo de urgéncia, quando independentemente
do tipo de titulo a ser executado, o cumprimento da decisédo sera feito no mesmo

processo em que esta foi proferida.

Para atender ao escopo deste trabalho, nos deteremos a analise da jurisdicao
executiva fundada, tdo somente, na sentenca condenatéria para pagamento de
guantia certa, objeto da Lei n°® 11.232/2005.

Enrico Tullio Liebman (2003, p. 18) assevera que a jurisdicdo ndo se limita a julgar,
isto €, a declarar qual seja a regra juridica concreta estabelecida pelo direito para
regular o caso submetido a julgamento, mas, abrange também a funcéo de realizar a
regra sancionadora decorrente da inobservancia daquela primeira regra, isto é, do
inadimplemento do obrigado, modelo que estd em perfeita sintonia com a concepg¢ao

atual de acesso a justica abordada neste trabalho.

Assim, temos que a atividade jurisdicional cognitiva, destinada ao conhecimento e
julgamento da lide, deve ser necessariamente complementada pela atividade
jurisdicional executiva, destinada a realizacdo do direito naquela declarado, sob
pena do direito reconhecido ficar pendente de sua efetiva realizacdo préatica no

mundo dos fatos, seria 0 mesmo que dizer que o0 “sujeito ganhou, mas nao levou”.

Nesse contexto, Debora Ines Kram Baumohl (2006, p. 24) destaca que a satisfagao
do direito declarado em sentenca judicial, é atividade de cunho eminentemente
jurisdicional, sendo mera consequéncia do préprio ato de julgar e, portanto,

merecedora de tanto prestigio quanto — ou mais — que a propria atividade cognitiva.
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Seguindo a tradicdo romana, a atividade executiva no processo civil brasileiro era
autbnoma em relagéo a cognitiva, mas diante da dificuldade dos credores obterem a
ampla realizacdo do crédito reclamado, foram implementadas reformas tendentes a

dar maior efetividade ao processo executivo a partir de 1994.

A Lei n° 11.232/05, corroborando essa tendéncia, trouxe para o sistema executivo o
sincretismo processual, abrangendo, num Unico processo, a atividade jurisdicional
cognitiva e executiva, 0 que, no entanto, ndo fez desaparecer a atividade de

execucgao, que passou a ser exercida numa segunda fase do processo.

Para que a realizacdo da jurisdicdo executiva atenda aos ditames do direito
fundamental de amplo acesso a justica, imperioso se faz que, no ordenamento
juridico, existam meios executivos capazes de proporcionar a satisfacdo integral de
qualquer direito consagrado na sentenca, ou seja, 0 sistema normativo deve ser

dotado de instrumentos capazes de realizar o direito pleiteado no mundo dos fatos.

E certo que as atividades jurisdicionais cognitiva e executiva devem obedecer
estritamente aos ditames do devido processo legal, mas é nesta, segundo Marcelo
Abelha Rodrigues (2008, p.08), que o principio constitucional ganha maior relevo e
importancia, porque de um lado existe alguém com o direito constitucional de obter
efetiva e justa tutela, e de outro, alguém que quer preservar a0 maximo sua
liberdade e patriménio, cabendo a atividade executiva temperar essa questao,
garantindo-se o justo equilibrio e razoavel interferéncia estatal na esfera do

patrimdénio do devedor.

Estabelecida esta premissa, forcoso reconhecer nessa fase processual a tendéncia
de um maior ativismo do magistrado, que deve adotar uma postura participativa por
meio de um dialogo com as partes e a aplicacdo da lei ao caso concreto, como
defende Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 09-10):

A tendéncia na tutela executiva hoje é de que o juiz seja um verdadeiro
protagonista da tutela jurisdicional, atuando sempre em busca da solucédo
justa, o que implica satisfazer o exequente sem que isso represente o
arraso completo do executado. Longe de ser uma peca estatica perdida no
tabuleiro dindmico do processo, o magistrado de hoje tem, com fulcro na
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CF/1988, o dever de driblar algumas engessadas regras liberais do Codigo
de Processo Civil [...]

Marcelo Lima Guerra (2003, p. 103-104) também destaca o papel do juiz no

exercicio da atividade jurisdicional executiva, tecendo as seguintes consideracdes:

a) o juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios
executivos de forma a extrair delas um significado que assegure a maior
protecdo e efetividade ao direito fundamental a tutela executiva;
b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar normas que imponham uma
restricdo a um meio executivo, sempre que tal restricdo — a qual melhor
caracteriza-se, insista-se, uma restricdo do direito fundamental a tutela
executiva — ndo for justificavel pela protecdo devida a outro direito
fundamental, que venha a prevalecer, no caso concreto, sobre o direito
fundamental a tutela executiva;
c) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem
necessarios a prestacdo integral da tutela executiva, mesmo que nao
previstos em lei, e ainda que expressamente vedados em lei, desde que
observados o0s limites impostos por eventuais direitos fundamentais
colidentes aquele relativo aos meios executivos.
Percebe-se, entdo, que nada impede que o magistrado, no exercicio da jurisdicao
executiva, promova atos processuais mediante técnicas de sub-rogacdo ou de
coercao, tendentes a substituir e estimular a vontade do devedor a cumprir a

obrigacao reconhecida na sentenca, respectivamente.

Quanto ao tipo de atividade jurisdicional executiva a ser realizada, Marcelo Abelha
Rodrigues destaca a prevaléncia do principio da atipicidade do meio executivo, e
iISso permite ao juiz escolher o meio executivo que reputar mais adequado ao caso
concreto, no entanto, tal ndo incide nas execucfes fundadas em sentenca
condenatoria para pagamento de quantia, tematica deste trabalho, devendo, neste
caso, 0 magistrado seguir o procedimento ditado pelos artigos 475-J e seguintes da

lei processual civil.

Nas execucOes de sentencas condenatoOrias para pagamento de quantias, devem
ser observados dois pressupostos: a) existéncia do titulo executivo judicial, munido
dos requisitos da liquidez, certeza e exigibilidade (pressuposto legal), e b) falta de
cumprimento da obrigacdo declarada neste titulo (pressuposto pratico) .

O pressuposto legal funciona como condi¢cdo necessaria e suficiente da atividade

executiva em obediéncia ao principio da nulla executio sine titulo, que traduz, na
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verdade, a necessaria precedéncia da sentenca condenatoria em relagdo a
execucao, e assim é porque, segundo Marcelo Abelha Rodrigues (2006, p. 07), o
inicio da atividade executiva é impulsionada “[...] pelo muitissimo provavel direito do
exequente [...]”, ou seja, a atividade executiva pressupde a certeza do direito
declarado na sentenca, o que se da por meio do exercicio da atividade jurisdicional
cognitiva, aquela anterior, dai a afirmagdo de Candido Rangel Dinamarco (1998, p.
114) no sentido de que “a certeza € um objetivo na cognicdo e um ponto de partida

na execucao”.

J& o pressuposto pratico, qual seja, o ndo cumprimento voluntario da obrigagcédo
declarada no titulo, € a razdo de ser da atividade executiva, que, em sua esséncia,

se destina a satisfacao do direito do credor.

Disso tudo se extrai o conceito de execu¢cdo como uma série de atos confiados aos
orgaos judiciarios com a finalidade de conseguir, com ou sem a vontade do devedor,
o resultado pratico declarado na sentenca, ou em outras palavras, a atividade
executiva representa, na verdade, um conjunto de atos estatais capazes de invadir o
patrimonio do devedor e, com isso, realizar concretamente o direito declarado no

titulo executivo.

3.5.1 Os principios informadores da atividade execu tiva a luz da

nova sistematica do cumprimento de sentenca civel

Buscando cumprir sua funcédo satisfativa, a atividade executiva é informada por
principios proprios, além daqueles inerentes a qualquer tipo de atividade
jurisdicional, e assim o € porque qualquer instituto possui valores, eleitos como tal,

gue informam a sua origem e 0 seu desenvolvimento.

Robert Alexy (2001, p. 81), inspirado nas idéias de Dworkin, dividiu as normas
juridicas segundo o critério de sua estrutura l6gica em principios e regras: aqueles

de maior abrangéncia e generalidade, estas mais restritas e especificas.
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Fabio Corréa Souza de Oliveira (2003, p. 41) observa que os principios sdo normas
com grau de abstracdo relativamente elevado que carecem de mediacdes
concretizadoras, possuindo papel fundamental no ordenamento devido a sua
posicdo hierarquica no sistema das fontes ou a sua importancia estruturante dentro
do sistema juridico, séo, por isso, considerados standards juridicamente vinculantes
radicados nas exigéncias de justica ou na idéia de direito, ocupando a posi¢do de
fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio

das regras juridicas, desempenhando uma funcéo normogenética fundamentante.

As regras, de modo diverso, possuem uma abstracdo relativamente reduzida, sendo
suscetiveis de aplicacao direta, podendo ser normas vinculativas com um conteudo

meramente funcional.

Entre os principios existe uma relacdo de preponderancia, incidindo em intensidades
diferentes na correspondéncia do peso relativo que tenham diante das
circunstancias especificas do caso, diferentemente das regras, cujo conflito é
resolvido no plano da validade, de modo que a contradicdo entre duas ou mais
regras aplicaveis a um mesmo caso pressupde a regulacdo integral por apenas uma

delas, com a nulidade das restantes.

Os principios sédo expressfes normatizadas de valores eleitos pela sociedade como
0s mais importantes. Positivados, ingressam no mundo juridico sob tal denominacéao,
cuja importancia é ressaltada por Celso Anténio Bandeira de Mello (2000, p. 743)

nestes termos:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico.

Miguel Reale (1993, p. 299) defende que os principios constituem enunciados
l6gicos admitidos como condicdo ou base de validade das demais assercdes que
compdem dado campo do saber, representando “verdades fundantes” de um

sistema, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,
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mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como

pressupostos da pesquisa e praxis.

Araken de Assis (2007, p. 96), tratando sobre o tema, refere-se ao conceito ditado

por Juarez Freitas, nos seguintes termos:

[...] por principio ou objetivo fundamental, entende-se o critério ou a diretriz
basilar de um sistema juridico, que se traduz numa disposicdo
hierarquicamente superior, do ponto de vista axiolégico, em relagdo as
normas e aos proprios valores, sendo linhas mestras de acordo com as
quais se devera guiar o intérprete quando se defrontar com antinomias
juridicas.

Para Sérgio Shimura (2007, p. 532), principio “[...] constitui-se em um preceito
normativo, que, pela sua generalidade, abstracdo e capacidade de produzir
consequéncias juridicas, serve de fonte do direito e de interpretacdo das normas

juridicas.”

Robert Alexy (2001, p. 86) define os principios como “mandados de otimizagao”, ja
gue “[...] son normas que ordenam que algo sea realizado en la mayor medida

n34 e Sao

posible, dentro de las posibilidades juridicas e reales existentes [...]
caracterizados “[...] por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados
y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades

reales sino también de las juridicas.”®

Mencionado autor (2001, p. 111-112) desenvolveu a regra da proporcionalidade dos
principios, cujos critérios orientadores sdo adequacdo (pertinéncia), necessidade
(exigibilidade, ou ainda escolha do meio mais suave) e proporcionalidade em sentido

estrito (determinacéo de sopesamento).

Segundo a regra da adequacao deve-se buscar uma exata correspondéncia entre os
meios empregados e os fins que se pretende sejam atingidos; ja a regra da

necessidade impde a observancia dos prejuizos eventualmente resultantes dos

% 4...] sdo0 normas que ordenam algo seja realizadomaior medida possivel, dentro das possibilidades

juridicas e reais existentes [...]". (traducéo apss
% 4...] pelo fato de que podem ser cumpridos ererdifites graus e que a medida devida de seu curmpoime
nao so depende das possibilidades reais, mas taddsjuridicas.” (traducéo nossa)
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meios utilizados, de forma a ser utilizado o0 meio que traga menores prejuizos a
outros principios; e, por fim, a regra da proporcionalidade em sentido estrito consiste
no sopesamento dos bens juridicos envolvidos, com a opc¢do pela solucdo que

melhor atenda a todos, evitando a limitacao total de algum deles.

Apesar de ndo estar prevista em nosso ordenamento, Robert Alexy (2001, p. 111-
112) demonstra que a proporcionalidade esta implicita, ainda que nao positivada, em
razdo da propria definicdo de principio enquanto mandado de otimizacdo, ao afirmar

que:

[...] el carater de principio implica la méaxima de la proporcionalidad, y ésta
implica aquélla. Que el carater de principio implica la maxima de
proporcionalidad, significa que la maxima de proporcionalidad, con sus tres
maximas parciales de la adecuacion, necesidad (postulado del medio mas
benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto (el postulado de
ponderacién propiamente dicho) se infiere légicamente del carater de
principio, es dicer, es deducible de él.

Nesse sentido também se posiciona Paulo Bonavides (1994, p. 396), ressaltando
que:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em
nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado
como ‘norma juridica global’, flui do espirito que anima em toda sua
extensdo e profundidade o § 2° do art. 5°, o qual abrange a parte néo-
escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber,
aqueles direito e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime,
da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constitui(;z?m.36

A regra da proporcionalidade é de grande importancia porque harmoniza o0s
principios de um determinado instituto, ao possibilitar ao aplicador do direito
solucionar eventual conflito mediante uma ponderacéo das circunstancias do caso
concreto, 0 que é de grande serventia principalmente para a atividade jurisdicional
executiva, cuja finalidade é promover a realizagdo préatica da condenacéo, porque,
no caso concreto, podera o magistrado, diante de um conflito de principios, sopesar
aguele que devera prevalecer, isto é, aquele que se mostra mais adequado,

necessario e proporcional a satisfacdo do direito.

% CF/88: art. 5°. [...] § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Isso se justifica ha medida em que o0s sujeitos do “processo executivo” estdo
obrigados a observar os principios que lhe sdo inerentes, prevalecendo aquele que
mais atender a finalidade primordial da execucdo que € a realizacao fatica do direito
declarado na sentenca, sem 0 que ndo se conseguird concretizar o direito

fundamental de acesso a justica.

O principio do monopolio estatal da funcdo executiva se traduz na circunstancia de
gue, assim como O processo cognitivo, 0 executivo também possui natureza
jurisdicional, sendo os seus atos determinados por um juiz®’, que, no caso, esta a
substituir o Estado no exercicio do Poder Judiciario, decorrendo dai outro principio, o
da inércia ou da livre iniciativa, segundo o qual a atuacdo da norma concreta

depende da provocacéo do interessado.®

Com a introducéo do sincretismo processual em nosso ordenamento, questionou-se
se o principio da inércia se aplicaria nas execucdes fundadas em titulo executivo

judicial.

O fato de ter deixado de ser uma atividade autbnoma para se tornar uma fase
seguinte ao processo de conhecimento levantou a seguinte duvida: se a atividade do
magistrado no exercicio da jurisdicdo executiva estaria condicionada a provocacao
do interessado, embasada nos artigos 566 e 567 do Cédigo de Processo Civil que
na elencam dentre os sujeitos legitimados a promover a execucgédo a figura do juiz.

Ou se essa atividade pode ser promovida de oficio pelo magistrado?

Pela interpretacdo literal do artigo 475-J*° do Cédigo de Processo Civil, introduzida
pela Lei n° 11.232/05, a expedicdo de mandado de penhora e avaliacdo esti

7 Art. 577 do Cédigo de Processo Civil: N&o dispoadei de modo diverso, o juiz determinara os ak@sutivos e os oficiais de justica os
cumprirdo.

% Art. 2° do Cdédigo de Processo Civil: Nenhum juiegpard a tutela jurisdicional sendo quando a marte interessado a requerer, nos
casos e forma legais.

% Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidac&o, ndo o efetue no prazo de
quinze dias, o montante da condenacao sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagdo. § 1° Do auto de penhora e

de avaliagdo sera de imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu
representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnagéo, querendo, no prazo de
quinze dias. § 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de conhecimentos especializados, o
juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo. § 3° O exeqiente podera, em seu
requerimento, indicar desde logo os bens a serem penhorados. § 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput
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condicionada ao requerimento do credor, 0 que nao ocorre quando se tratar de
execucdo das obrigacdes de dar, fazer e ndo-fazer, jA que se subordinam ao
regramento dado pelos artigos 461%° e 461-A*, casos em que o préprio juiz pode
determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento.

Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 47), no entanto, alerta que, embora esteja
previsto nos artigos 461 e 461-A que o juiz possa agir de oficio impulsionando a
execucao nas obrigacoes de dar, fazer e ndo fazer, isso nao significa mitigacéo do
principio da inércia, levando-se em consideragdo que o pleito do autor da demanda
€ complexo, o que demonstra que os atos ordenados pelo magistrado na fase de

cumprimento da sentenca sao provocados pelo interessado.

O principio da autonomia do processo executivo, fundado na especificidade da
funcdo executiva, foi afastado pelas reformas sofridas pelo Codigo de Processo Civil,
a partir do momento em que se introduziu o sincretismo processual no ordenamento,
sendo agora compreendido apenas no seu sentido funcional, j& que a execucéo

ainda constitui uma tutela a parte das cognitivas e cautelares.

Segundo Araken de Assis (2007, p. 99) tal principio “[...] cedeu, nos ultimos tempos,
a ilusodria tentacdo de dotar as acdes de forca executiva”, ja que as ultimas reformas

nao foram capazes de alterar os problemas praticos do cumprimento das decisées

deste artigo, a multa de dez por cento incidird sobre o restante. § 5° Ndo sendo requerida a execugdo no prazo de seis meses,
0 juiz mandara arquivar os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

“0"Art. 461. Na ac&o que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacédo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento. § 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o0 autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente. § 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a4 sem
prejuizo da multa (art. 287). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo
anterior ou na sentenga, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com
a obrigac&o, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencgéo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢éo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de forca policial. § 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor
ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

“L Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o
cumprimento da obrigagdo. § 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a
individualizard na peticdo inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no
prazo fixado pelo juiz. § 2° Ndo cumprida a obrigag&o no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de
busca e apreenséo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel. § 3% Aplica-se & ac&o prevista neste
artigo o disposto nos §§ 1% a 6° do art. 461.
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judiciais, que ainda imprescinde do emprego de meios executdrios adequados a
natureza da prestagdo, ponto que sera abordado mais

adiante, atendendo ao escopo deste estudo.

O principio da nulla executio sine titulo ndo sofreu alteracdo com a introducdo do
sincretismo em nosso sistema processual, continuando a ser imprescindivel para dar
inicio a realizacdo do direito pleiteado em qualquer circunstancia, desde que
atendidos os requisitos da liquidez, certeza e exigibilidade da divida declarada no

titulo.

O principio da responsabilidade patrimonial, da realidade, ou da economicidade,
encontra sua origem remota na notavel evolucado humanizadora do direito romano,
que substituiu a execucdo pessoal pela fundada no patriménio do devedor,
assentando-se no fato de que a realizagdo do direito declarado na sentenca
condenatoria se concentra estritamente no patriménio, conforme previsto no artigo
591*? do Cédigo de Processo Civil, embora mereca algumas ressalvas quanto & sua

aplicabilidade.

A primeira ressalva se refere as proposi¢cées do artigo 461, 8 5°, do Codigo de
Processo Civil, que autoriza o juiz, de oficio ou a requerimento do interessado
determinar as medidas necessarias para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, tais como a imposicdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento
de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de forca

policial.

A segunda, por sua vez, diz respeito ao descumprimento de duas obriga¢cbes que
conduzem o devedor a prisédo, nos termos do artigo 5°, LXVII, da CF/88: a divida por

pensdo alimenticia e a do depositario infiel.

O principio do resultado, também conhecido por principio da especificidade da

execucdo ou da utilidade, tem por base a idéia de que a finalidade precipua da

“2 Art. 591. O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo
as restricdes estabelecidas em lei.
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atividade jurisdicional é a satisfacdo do credor com a obtencdo do bem juridico
declarado no titulo.

Assim, para atingir seu fim especifico, a atividade jurisdicional executiva deve
entregar ao credor, rigorosamente, o bem objeto da prestacdo inadimplida, salvo as
excecOes autorizadas por lei ou que decorram de acordo entre as partes, conforme
destaca Luiz Fux (2008, p. 27):

O escopo do processo, como instrumento de realizacdo de justica, € dar a
cada um aquilo que é seu, na classica concepcdo romana. O Estado-juiz
para alcancar esse designio deve, através de todas as formas de
provimento jurisdicional, fazer com que aquele que recorreu ao Judiciario
nao sinta os efeitos do descumprimento da obrigacdo que ocorreu no plano
extrajudicial, razdo pela qual s&o utilizados os ‘meios executivos para
satisfacdo da parte’. O fim e o resultado da execucdo devem coincidir no
sentido de dar ao credor aquilo a que ele faz jus segundo o titulo executivo.
O resultado pratico equivalente somente deve ser concedido quando
impossivel alcancar-se a prestagéo especifica contida no titulo.

Esse principio da origem ao principio da adequacdo, segundo o qual os
instrumentos executorios devem ser adequados ao fim colimado, o que impede que
0s sujeitos envolvidos na jurisdicdo executiva se valham de meios inadequados ou

desnecessarios a realizacdo do direito ou utilizem meios atipicos a determinada

execugao.

Sobreleva destacar que o principio da especificidade ndo conflita com o da
atipicidade dos meios executivos que incide nas tutelas que consagram obrigacdes
de dar, fazer e ndo-fazer e nas tutelas de urgéncia, pois a prépria lei processual civil,
nos artigos 461, § 5; 461-A, § 3° e 273, § 3°, autoriza que no caso concreto o juiz
escolha o instrumento executério que melhor servira a satisfacdo do direito, até

porque tal dispositivo estd em perfeita consonancia com o principio do resultado.

Relacionado aos dois anteriores esta o principio do desfecho unico, pelo qual s6 ha
um desfecho para a atividade executiva: a satisfacdo do direito exequendo, podendo
seu resultado ser atingido ou ndo, mas nunca procedente ou improcedente, pois

agui ja houve o reconhecimento do direito.
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Ressalvados os direitos fundamentais do devedor, a atividade jurisdicional executiva
almeja o beneficio exclusivo do credor, dai porque o artigo 569 do Cédigo de
Processo Civil faculta a este desistir de toda a execucdo ou de apenas algumas
medidas executivas, refletindo, com isso, o principio da disponibilidade da execucéao,
gue se fundamenta, sobretudo, na circunstancia de que tal atitude néo trara nenhum

prejuizo ao devedor, ao contrario, podera Ihe proporcionar beneficios.

O que impede a livre desisténcia do credor é a impugnacéo pelo devedor, caso em
gue seu acatamento estara condicionado a regras especificas, inclusive no caso do
cumprimento de sentenga, conforme adverte Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p.
48-49): a) no caso de pedido de desisténcia quando ja foi feita a impugnacéo
fundada em matéria relativa ao mérito do cumprimento devera haver a anuéncia do
devedor para que 0 processo seja extinto; e b) no caso de impugnacéao tratando de
matéria exclusivamente processual, 0 processo sera extinto sem a oitiva do devedor,

devendo o credor pagar as custas e honorarios.

O principio da menor onerosidade ou da execucdo menos gravosa ao devedor,
também chamado de principio da economicidade, esta normatizado no artigo 620 do
Cddigo de Processo Civil ao dispor que quando por varios meios o credor puder
promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o
devedor, o que se justifica na medida em que a execucao ndo pode se transformar

numa vingancga privada, indo além do necessério a satisfagdo do credor.

Mais correto € compreender o principio da menor onerosidade de forma genérica e
ampla, abrangendo a figura do devedor e a do credor, até porque nao foi a intencéo
do legislador privilegiar o devedor sem qualquer critério, sob pena de outra
interpretacdo ou uma interpretacdo excessivamente protetiva afastar o principio da

igualdade das partes, um dos postulados maiores de nosso sistema processual.

O que se afirma é que o principio da menor onerosidade ndo pode ser levado ao
extremo pelo condutor do processo a ponto de tornar inutil a atividade jurisdicional e

prejudicar o direito do credor reconhecido na fase cognitiva.
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A observancia desse principio, portanto, ndo constitui um beneficio “desleal” do
devedor, pois deve ser rigorosamente exigido que as partes ajam com probidade e
evitem praticar atos atentatérios a dignidade da justica, pratica vedada
expressamente pelos artigos 600 e 601, do Codigo de Processo Civil, podendo até
constituir ma-fé, nos termos dos artigos 14 a 18 do mesmo Diploma, com sujei¢cédo de

penalidade que pode ser aplicada de oficio pelo juiz condutor do processo.

Ao abordar o tema, Sérgio Shimura (2007, p. 533) destaca que o principio da menor
onerosidade tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, estritamente
ligado ao direito fundamental de acesso a justica, que ndo se realiza sem a
afirmacéo fatica do direito obtida na fase de cumprimento de sentenca. Ressalta,
contudo, que a materializacdo desse direito fundamental deve ocorrer de forma
equilibrada e humana, sendo vedada a imposi¢cdo de meios abusivos e injustos ao
devedor da demanda, mas alerta no sentido de que:

[...] o principio da dignidade humana ndo serve de manto ao devedor
caloteiro ou ao estelionatario, que se vale do processo Unica e
exclusivamente para procrastinar indevidamente o pagamento da divida ou
enganar seus credores, obtendo vantagem indevida em detrimento daquele
gue ostenta justo titulo. [...] Menor onerosidade ndo significa abrigo para
chicanice, muito menos desculpa para incidentes infundados ou
protelatérios, vez que tal principio ha de estar atrelado a boa-fé e lealdade
processual [...].

Verifica-se, entdo, que a atividade executiva deve estrita obediéncia aos seus
principios informadores, e isso se justifica pela légica da maior efetividade da
prestacdo e eficacia da tutela jurisdicional, corolarios do direito fundamental de

acesso a justica.

3.5.2 Breve analise da jurisdicdo executiva no dire  ito comparado

A analise comparada da jurisdicdo executiva é extremamente relevante, vez que o
sistema normativo de uma determinada regido ou de um determinado povo ndo é um
fendmeno que nasce isolado, mas fruto de influéncia de outros ordenamentos, onde
ja foram realizadas experiéncias semelhantes. Candido Rangel Dinamarco (1998, p.
86), citando o jurista italiano Alessandro Pizzorusso, considera que a cada dia a

importancia do estudo comparado do direito € maior em virtude da facilidade e
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rapidez com que 0s povos se comunicam. Aduz que o mundo encontra-se cada vez
mais solidario, e as experiéncias dos sucessos e fracassos experimentados por
outros paises é de fundamental importancia para a construgcao e pratica do direito de

cada povo.

O direito europeu moderno, segundo Humberto Theodoro Junior (2007, p. 102),
caminha no sentido de reduzir profundamente a intervencéo judicial na fase de
realizacdo da prestacdo a que o devedor foi condenado, sem, contudo, eliminar a
judicialidade do cumprimento da sentenca. A intervencado judicial constitui em
medida excepcional que acontece geralmente em caso de litigios incidentais que

surgem no decorrer do procedimento executivo.

O mencionado autor (2007, p. 100) observa que no direito portugués, onde se
operou recente reforma do Cddigo de Processo Civil, alterou-se o sistema da
execucao forcada e conferiu-se aos atos executivos maior celeridade sem, todavia,

extinguir a dualidade de acGes condenatoria e executiva.

Adverte o autor que isso sO foi possivel com o afastamento do juiz das atividades
executérias, conferindo-lhe uma intervencdo de tutela e controle meramente
eventual, que pode ocorrer “em caso de litigio surgido na pendéncia da execucao”
(art. 809, 1 b), ou quando deva proferir em alguns casos despacho liminar sobre atos
executivos (arts. 809-1-a, 812 e 812-A), resolver duavidas (art. 809-1-d), garantir a
protecdo de direitos fundamentais ou de matéria sigilosa (arts. 833-3, 840-2, 842-A,
847-1, 843-3, 850-1, 861-A-1), ou assegurar a realizacao dos fins da execucéo (arts.
856-5, 862-A, n° 3 e 4, 866-C-1, 893-1, 901-A n° 1 e 2, 905-2).

O encarregado de promover a execucao nesse sistema é o agente de execugao, um
hibrido de profissional liberal e funcionario publico, que desempenha as tarefas

executivas em nome do tribunal.

No sistema juridico italiano, de acordo com Leonardo Greco (1999, p. 57), o devedor
tem o prazo de dez dias a partir da notificacdo para efetuar o pagamento advindo da
condenacédo de forma espontanea, caso contrario, tem-se inicio a fase expropriatoria

da execucéo feita pelo oficial judiciario, um auxiliar da justica que se dirige de forma
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direta ao credor, sem qualquer intervencdo do juiz, que tem como funcéo precipua
expedir ordem ao devedor para atender a penhora e abster-se de qualquer ato que a

prejudique (artigos 491 e 492).

As func¢bes do oficial judiciario, érgao publico inserido na organizacao judiciaria, sdo
de ordem jurisdicional e administrativa, e sdo resumidas por Leonardo Greco (1999,

p. 57) nos seguintes termos:

1) o poder-dever de verificar preliminarmente e de oficio, a qualquer
momento, se subsistem os pressupostos de legitimidade das atividades
executivas, que Ihe séo requisitadas pelo credor;

2) o poder autbnomo e instrumental de procurar imperativamente as coisas
moveis a penhorar, na casa do devedor e nos outros locais a ele
pertencentes, recorrendo, quando necessario abrir portas, grades ou
recipientes e vencer resisténcias, a medidas de arrombamento, coacado e
repressdo, com a eventual assisténcia da forca publica;

3) o poder de busca das coisas penhoraveis sobre a propria pessoa do
devedor, com a observancia de todas as cautelas necessarias a
salvaguardar-lhe o decoro, independentemente de autorizacdo do juiz (art.
513);

4) o poder discricionario de escolher os bens a penhorar, respeitadas as
indicacdes do devedor e do credor e as preferéncias legais, efetivando o
ato de penhora.

Leonardo Greco (1999, p. 73) observa que na Alemanha a execucdo forcada
cumpre-se em decorréncia de uma certiddo da sentenca revestida da chamada
formula executiva (Vollstreckungsklausel) (88724/726), que consiste em uma
certificacdo oficial de que o titulo € reconhecido como executivo, fornecida pelo

tribunal a requerimento do interessado.

Explica o sobredito autor (1999, p. 74) que tal formalidade se faz necesséria, pois,
normalmente a execucao se processa mediante a atuacdo de 6rgdos distintos dos
que proferiram a sentenca, como o oficial de justica e o tribunal de execucao, a
quem ndo cabe o exame das condi¢des de executoriedade do titulo.

O oficial de justica (Gerichtsvollzieher) € 0 mais importante 6rgado de execucao, pois
age como mandatario do credor (8 753), que o0 encarrega diretamente pelos atos
executorios (notificacdo do devedor, buscas domiciliares, recebimento da divida,
penhora, apreensao e entrega de coisas, guarda de documentos sobre o crédito).
Esse 6rgao é fiscalizado pelo tribunal de execucao (8 766), que € responsavel por
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analisar os seus atos, que podem ser contestados mediante uma reclamacéo

(Erinnerung).

Situacdo semelhante se encontra na Franca segundo Leonardo Greco (1999, p. 86)
ao registrar que naquele pais, as pessoas encarregadas da execucao, ou agentes
de execucdo também sdo os oficiais de justica (huissier) (art. 18), que ficam sob
fiscalizagdo do juiz. Cabe ao huissier conduzir o processo de execuc¢ao a partir da
notificacdo inicial (signification), inclusive, podendo requisitar forca policial, se
necesséario. Se encontrar qualquer empecilho no desempenho das suas fungdes,
podera dirigir-se ao juiz para solicitar medidas conservatérias, ou ao Ministério

Publico para solicitar informacdes (art. 19).

Ao citar José Lebre de Freitas, Humberto Theodoro Junior (2007, p. 101) descreve 0
panorama do direito processual europeu, que experimenta um processo de
evolucao, cuja tbnica € a desjudicializacdo, entendida como menor intervencdo do

juiz nos atos processuais:

Em alguns sistemas juridicos, o tribunal s6 tem de intervir em caso de litigio,
exercendo entdo uma funcdo de tutela. O exemplo extremo é dado pela
Suécia, pais em que é encarregue da execucdo o Servico Publico de
Cobranca Forcada, que constitui um organismo administrativo e nao
judicial’(...) Noutros paises da Unido Européia, ha um agente de execucao
(huissier em Franga, na Bélgica, no Luxemburgo, na Holanda e na Grécia;
sheriff officer na Escécia) que, embora seja um funcionario de nhomeacéao
oficial e, como tal, tenha o dever de exercer o cargo quando solicitado, é
contratado pelo exeqliente e, em certos casos (penhora de bens mdveis ou
de créditos), actua extrajudicialmente...”, podendo “desencadear a hasta
publica, quando o executado ndo vende, dentro de um més, os moveis
penhorados (...)". “A Alemanha e a Austria também tém a figura do agente
de execucao (Gerichtsvollzieher); mas este € um funcionario judicial pago
pelo erario publico...; quando a execucdo é de sentenca, o juiz s6 intervém
em caso de litigio (...); quando a execuc¢do se baseia em outro titulo, o juiz
exerce também uma funcdo de controlo prévio, emitindo a férmula
executiva, sem a qual ndo é desencadeado o processo executivo.

Depreende-se entdo que apesar de terem escolhido caminhos diferentes no
tratamento da execucdo da sentenca, 0s paises europeus tiveram em comum a
busca pela simplicidade e celeridade do procedimento executivo através da sua
desjudicializacao.

Excecdo a regra é o que ocorre no direito espanhol, onde a execucdo “é

eminentemente jurisdicional, conduzida e presidida diretamente pelo juiz, como
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orgéo do Estado, nenhuma ascendéncia tendo o credor sobre os auxiliares judiciais,
gue cumprem as ordens do magistrado e praticam concretamente 0s atos

executorios, sem qualquer autonomia”, segundo Leonardo Greco (1999, p. 103).

De acordo com o autor (1999, p. 105), no ordenamento juridico espanhol, quando ha
execucao pecuniaria de sentencga, o juiz, apos verificar a adequacdo do titulo,
despacha a inicial, e expede ordem ao oficial de justica e ao secretario para a busca,
penhora (embargo) e o depésito dos bens do executado e o recebimento do

pagamento da quantia devida.

Ao tratar do direito norte-americano, o autor (1999, p. 93) registra que naquele pais
a execucao é tratada predominantemente no ambito estadual, e que de acordo com
a Regra Federal 69(a), das Federal Rules of Civl Procedure, os tribunais federais
seguem a pratica e o rito estaduais, a ndo ser que exista alguma lei federal aplicavel

a espécie.

Assevera que a execuc¢do de condenacdes pecuniérias é feita por penhora, e 0 seu
cumprimento fica a encargo de um funcionario administrativo, que nas cortes
estaduais é chamado de sheriff, e nos julgamentos federais 0 responsavel por essa
investidura é o United States Marshall. A execuc¢do se instaura por certiddo do
escrivdo (clerk) ou de um procurador que funciona como funcionario (officer) da

corte, e ndo pode alcancar bens ou dinheiro do devedor adquiridos apdos o seu inicio.

Leonardo Greco (1999, p. 131) confere suma importancia a uma a analise
comparada da execucao no Direito Uruguaio, por se assemelhar muito ao Cédigo de
Processo Civil Modelo para Ibero-América, jA que foi elaborado pelos mesmos
juristas: Adolfo Gelsi Bidart, Enrique Véscovi e Luis Torello.

Observa que no Uruguai a atividade executOria € exercida diretamente por um juiz,
com excecao da execugcdo do penhor com pacto de execugcdo extrajudicial e a
execucao administrativa pelo Banco Hipotecario daquele pais, de sorte que, no
processo de execucao, prorroga-se a competéncia do orgao jurisdicional que atuou

no processo de conhecimento em primeira instancia.
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Percebe-se, entdo, que a Espanha e os paises ibero-americanos, dentre 0s quais se
inclui o Brasil, diferentemente do que ocorre na maioria dos paises europeus, foram
fieis a tradicAo romano-germanica, conferindo ao juiz a funcdo de conduzir
pessoalmente todos o0s atos executorios, sendo importante registrar a observacao de

Leonardo Greco (1999, p. 156) no sentido de que:

Os anseios de Justica, de respeito a dignidade
humana e de efetividade dos direitos irdo
certamente em busca de um novo modelo para o
processo de execugdo, talvez menos atrelado a
tradicdo, porém mais adequado a realidade das
relagBes negociais de nossa época, que tendem a
assemelhar-se em todos os paises do mundo,
independentemente dos respectivos sistemas
juridicos originarios.
Dessa forma, o direito constitucional fundamental do amplo acesso a justi¢ca, que se
traduz na prestacgéao jurisdicional efetiva e no recebimento de uma tutela jurisdicional
eficaz, incide sobre o legislador, exigindo a estruturacdo legal do processo e a
conformacdo dessa estrutura a jurisdicdo, obrigando-o a instituir técnicas e
procedimentos processuais capazes de permitir a realizacdo das tutelas prometidas
pelo direito constitucional. Antes, contudo, de adentrarmos propriamente na tematica
“processo”, convém abordarmos o pensamento em torno da “acdo”, enquanto
movimento com vistas a provocacdo da “jurisdicdo”, o que s6 se faz por meio do

“processo”.
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4 A AGAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: DIREITO DE
ACESSO A JUSTICA

Os o6rgaos incumbidos de exercer o poder-dever-funcéo jurisdicional sao inertes,
sendo imprescindivel para a atuagdo desses 0rgdos a provocagdo por meio da
propositura de uma agao que consiste no direito de se colocar em movimento o

exercicio da jurisdicdo, para buscar a obtencéo da tutela jurisdicional.*®

A acao existe para provocar o Estado a prestar a tutela jurisdicional e, com isso,
realizar o direito e promover a pacificacdo social, estando diretamente relacionada a
jurisdicdo, dai se afirmar que a acdo € uma consequéncia natural da proibicdo da
tutela privada, ou seja, € o instrumento de que o particular passou a fazer uso diante
da eliminagdo da justica de méo prépria ou da autotutela, conforme observa Piero
Calamandrei (1999, p. 180):

Formando a base dos conceitos de jurisdicdo e de acdo se encontram no
Estado moderno, a premissa fundamental da proibicdo da autodefesa:
direito subjetivo significa interesse individual protegido pela for¢ca do Estado,
ndo direito de empregar a forga privada em defesa do interesse individual.

Da leitura do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988* extrai-se que o direito
de acéo é, tdo somente, o direito do individuo de provocar a jurisdicdo e nada mais,
ou seja, uma vez garantido o direito do autor da demanda de provocar o Poder
Judiciario — direito de acesso - teria 0 Estado cumprido sua func¢éo e proporcionado
a realizacdo desse direito; contudo, esta era uma concepc¢éo advinda do direito de
acdo vigente no Estado Liberal, indiferente as reais necessidades sociais,

traduzindo, sem duvida, os ideais burgueses dominantes a época.

Nesse periodo, por direito de acdo entendia-se, tdo somente, o direito formal de
propor uma acao, nao existindo propriamente um direito de acédo cuja realizacao,

além de indispenséavel a protecdo de todos os outros direitos, exigia a consideracéo

3 A acdo, a jurisdicdo e o processo constituemnérimio que enfeixa o fendmeno da resolucéo dositmfle

interesses: a agao provoca a jurisdicdo, que seexravés de um complexo de atos, que é 0 pmcess
(SANTOS, Moacyr AmaralPrimeiras linhas de direito processual civil5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p.

143.)
4 «A'lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judizi@sdo ou ameaca a direito.”
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de uma série de outras circunstancias sociais, bastando a mera proclamacdo do
direito de ir a juizo, ndo importando a existéncia de mecanismos capazes de garantir
esse direito.

Naquela época, os esforcos voltavam-se a preservacdo da liberdade e do
individualismo, cujos reflexos obviamente impediam a interferéncia do Estado nas
relacfes privadas, dai porque a construcao do instituto da acéo relacionou-se a idéia

de inércia da jurisdicdo e ndo a de um direito fundamental.

Ademais, como todos eram vistos como iguais perante a lei - igualdade formal - ndo
se dava importancia as diferencas entre os individuos, mostrando-se sensato
apenas entender o direito de acdo como mero direito de acesso ao Poder Judiciario,
partindo-se da premissa de que a intervencao do Estado nas relag6es firmadas entre

particulares era restrita.

Nesse contexto, uma teoria voltada a expandir os significados do “direito de acao”
seria incoerente, da mesma forma que uma teoria atenta a busca da celeridade e da
efetividade, preocupada com as diferengas de cada uma das tutelas anunciadas na
esfera do direito material e, também, atenta aos préprios contornos do caso concreto

em analise, ndo seria aceita.

O surgimento do Estado Constitucional, iniciado pelo Estado Social e seguido pelo
Estado Democratico de Direito, ocasionou uma profunda mudancga na concepcéo do
direito de acao, pois trouxe como preocupacdo primordial a efetivacado dos direitos
previstos na Constituicdo, objetivando inserir o cidaddo na sociedade, mediante,
inclusive, a realizacéo desse direito que, a nosso ver, compreende 0 mais importante

dos direitos fundamentais, pois é através dele que os outros sdo protegidos.

N&o se trata mais de um “direito de protecdo”, de mera garantia constitucional
conferida a todos que se sentirem violados em seus direitos. O direito de acéo,
agora, € mais do que isso, é o direito a prestacdo jurisdicional efetiva e a tutela
jurisdicional eficaz, coincidindo, portanto, com a nova significacdo de acesso a
justica, tracada anteriormente. Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque

(2002, p. 16) ao afirmar que:
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N&o basta, pois, assegurar abstratamente o direito de a¢éo a todos aqueles
que pretendam valer-se do processo. E necessario garantir o acesso efetivo
a tutela jurisdicional, por parte de quem dela necessita. Insuficiente afirmar
gque a Constituicdo assegura o denominado direito abstrato ou
incondicionado de acdo. E preciso identificar o que isso efetivamente
representa para o patriménio juridico da pessoa. Importante fixar que todos
tém, independentemente de quaisquer condi¢cdes pessoais, ndo a certeza
ou a probabilidade de obter o reconhecimento de um direito, mas a
possibilidade séria e real de contar com instrumentos adequados a alcancar
esse objetivo. Significa, portanto, que a garantia constitucional de acéo
implica a existéncia de tutela jurisdicional adequada a protecdo do direito
demonstrado em sede processual.

N&o bastasse isso, o direito fundamental de acdo passa a pressupor o direito ao
“processo justo”, englobando, dentre outros, os principios do “devido processo legal”
e da “duracdo razoavel do processo”. Afinal, ndo basta abrir ao cidad&o as portas da
jurisdicdo e permitir-lhe buscar socorro jurisdicional sempre que o seu direito for
lesado ou mesmo estiver sob ameaca, devendo-se, também, garantir ao individuo
um “processo justo”, pautado nos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, conforme observa Daniel Francisco Mitidiero (2005, p. 120) e Zaiden
Geraige Neto (2003, p. 29).

A ConstituicBo estabelece o “processo justo” ao formular principios, oferecer
garantias e impor exigéncias em relacado ao sistema processual, visando, com isso,
um processo pluralista, de acesso universal, participativo, isonémico, liberal,
transparente, conduzido com impessoalidade por agentes previamente definidos. E
s6, e somente sO, por meio desse “processo constitucional” que se torna possivel a
plena realizacdo do direito de acdo concebido no Estado Democratico de Direito,

gue, como visto, coincide integralmente com a significacdo de acesso a justica.

O correto entendimento desse “modelo constitucional do processo” - sistema de
importantes garantias e direitos processuais aptos a democratizar o processo e, por
consequéncia, legitimar a propria jurisdicio e o resultado dela proveniente,
garantindo a realizacdo plena do direito fundamental de acesso a justica — constitui
um importante passo para o desenvolvimento deste trabalho, ja que imprescindivel

se faz compreender a concepcéo do processo no Estado Democratico de Direito.
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5 O PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL: PROCESSO
JUSTO

N&o basta que os direitos fundamentais estejam garantidos em nossa Constituicao,
exige-se, em contrapartida, que o direito de acesso a justica seja facilitado por
mecanismos que efetivamente garantam a sua realizacdo, ou em outras palavras,
nenhum resultado pratico serd alcancado na construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, se o Estado apenas inserir no ordenamento normas juridicas
prevendo condutas e estabelecendo sancdes sem que se assegure a realizagcao
plena do acesso a justica através de um processo que seja real instrumento de
efetivacdo dessas normas, com vistas a se alcancar o seu escopo politico, social e

juridico, sendo esta a atual funcéo do processo civil em nosso sistema juridico.

Nesse contexto, o processo deve ser compreendido como um instrumento eficaz de
protecdo as pessoas e garantia de que se realizem seus direitos fundamentais,
aprimorando-se seus institutos e criando-se novos procedimentos, e com esse
escopo € que analisaremos o processo no Estado Constitucional, a influéncia sofrida
pelos direitos humanos, bem como a supremacia dos direitos fundamentais, que,
uma vez respeitada, garante um processo justo, em observancia ao devido processo
legal e a sua duracdo razoavel, a fim de que possamos alcancar o objeto principal
deste trabalho, qual seja, o novo sistema de cumprimento de sentenca civel
introduzido pela Lei n°® 11.232/2005, como um desses mecanismos de facilitacdo do
acesso a justica e consequente afirmacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

5.1 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO IMPRESCINDIVEL DA
JURISDICAO

O processo, antes concebido como fenbmeno puramente técnico, caracterizado pelo
formalismo estéril, € agora um instrumento que garante, operacionaliza, restringe,
materializa, efetiva, especifica e torna eficaz o poder-dever-funcéo jurisdicional do

Estado, como se depreende da doutrina de William Couto Gongalves (2005, p. 108):
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O processo €, entdo, imprescindivel a jurisdicdo que ele operacionaliza,
restringe, materializa, fazendo-a efetiva na praxis, especifica e eficaz, por
isso € instrumento operacionalizar e garantidor da jurisdicdo. E o
instrumento pelo qual, por meio do exercicio do direito de pretensao e
peticdo, se tira a jurisdicdo de sua etapa genérica, abstrata, restringindo-a e
materializando-a por intermédio dos atos que o formam.

Verifica-se, entdo, que 0 processo ndo sO precisa estar apto a garantir o ingresso ao
Judiciario, mas também, e principalmente, a saida deste, tudo de forma célere, com
menor dispéndio de tempo e de recursos possiveis, pois s6 a partir dai é que o
direito fundamental de acesso a justica assegurado em nossa Carta Politica sera

integralmente realizado® e a paz social restabelecida.

O centro das preocupac¢fes da moderna ciéncia processual é a realizacdo concreta
da justica que gira em torno do processo civil de resultados, isto €, 0 processo deve
ser capaz de propiciar ao titular do direito uma situacdo melhor do que aquela em
que se encontrava antes dele, conforme assevera Candido Rangel Dinamarco
(2003, p. 133):

N&o basta o belo enunciado de uma sentenca bem estruturada e portadora
de afirmacdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que ela dispde
ndo se projetar utimente na vida deste, eliminando a insatisfacdo que o
levou a litigar e proporcionando-lhe sensacdes felizes pela obtencdo da
coisa ou da situacdo postulada. [...] O processo vale pelos resultados que
produz na vida das pessoas ou grupos, em relacdo a outras ou aos bens da
vida [...]

O processo deve possuir mecanismos capazes de impor o cumprimento da decisao
judicial pelo perdedor da demanda, sob pena de descumprir seu atual papel de
mecanismo adequado a assegurar os direitos estabelecidos pelo ordenamento
juridico material, motivo pelo qual Leonardo Greco (2003, p. 84) faz a seguinte

afirmacao:

[...] @ moderna concepcédo da efetividade do processo impbe o adequado
cumprimento das sentencas judiciais, inclusive contra a Administracao
Pdblica, a oportuna protecdo das situacdes juridicas suficientemente
fundamentadas contra os riscos da demora na prestacdo jurisdicional e a
tutela especifica do direito material.

5 Dai a afirmagéo de Kazuo Watanabe no sentido deima das vertentes mais significativas das preqgtigs
dos processualistas contemporaneos é a da efeévida processo como instrumento da tutela de asreit
(WATANABE, Kazuo.Da cognicdo no processo civB ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 21.)
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O processo ndo pode mais ser concebido como mera técnica, mas, sim, como
auténtica ferramenta indispensavel a realizacdo da Justica, de pacificacdo social e
de realizacdo dos valores constitucionais, compreendendo-o como um direito
fundamental assegurado em nosso ordenamento juridico, ou em outras palavras,

garantia de um “processo justo”.

Assim deve haver compatibilizacdo entre a técnica processual e o escopo do
processo, pois sua concepcdo moderna esta comprometida com os resultados,
afastando-se qualquer indiferenga ou neutralidade quanto a seus objetivos, o que
observa Candido Rangel Dinamarco (1988, p. 114):

Nessa linha, foi surgindo a consciéncia de que o sistema processual nao
tem natureza e objetivos puramente técnicos, com a afirmacdo de sua
permeabilidade & acdo dos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (0s quais buscam efetividade através dele)
e com o reconhecimento de sua insercdo no universo axiolégico da
sociedade a que se destina.

Para José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 27-28), a efetividade do processo

depende do preenchimento de cinco requisitos, a saber:

Dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a
todos os direitos e posi¢les juridicas de vantagem contemplados no
ordenamento; tais instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, sejam
quais forem os titulares das posi¢cdes juridicas de vantagem, ainda quando
indeterminados ou indeterminaveis os seus sujeitos; ha que se assegurar
condicdes capazes de permitir uma exata e completa reconstituicdo dos
fatos relevantes, de modo a permitir que o convencimento do juiz
corresponda, tanto quanto possivel, a verdade; o processo deve ser capaz
de assegurar a quem tem uma posicédo juridica de vantagem, na medida do
possivel, tudo aquilo, e precisamente aquilo, a que faz jus, assegurando-se-
Ihe o pleno gozo da especifica utilidade a que tem direito; cumpre assegurar
que tal resultado seja alcangado com o minimo de dispéndio de tempo e
energias.

Nesse contexto, qualquer analise do processo tem que ser remetida, ainda que
indiretamente, aos ditames constitucionais, como bem adverte Cassio Scarpinela
Bueno (2004, p. 02), pois sao estes que tragcam e delimitam seu desenvolvimento,
nao se admitindo que os institutos processuais sejam compreendidos em uma
perspectiva estanque, isolada, ou seja, 0 processo demonstra ser ndo apenas um

instrumento formal e técnico a servi¢co da idéia de justica, mas, também, um forte

aliado no exercicio dos direitos humanos, dentre eles o direito fundamental de
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acesso a justica, previsto expressamente em nossa Carta Politica, e tema do nosso
estudo.

Indiscutivel a influéncia dos direitos humanos e a prevaléncia dos direitos
fundamentais na concepcédo do processo, que decorre da posi¢ao hierarquicamente
superior que a Constituicdo os colocou em face dos preceitos infraconstitucionais
tradicionais, que determinavam o0s contornos do sistema processual brasileiro

hauridos do pensamento liberal classico, que sera objeto de abordagem em seguida.

5.1.1 A influéncia dos direitos humanos na concep¢d 0 do processo

A partir da segunda metade do século passado, iniciou-se um processo de
modificacdo na estrutura do direito processual civil, principalmente nos paises mais
desenvolvidos, primeiro na doutrina e depois na legislacdo, no sentido de garantir
plenamente o direito de acesso a justi¢a, cujos principais precursores, como ja visto,
foram Mauro Capelletti e Vittorio Denti.

No Brasil ndo foi diferente, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que impulsionou um processo de modernizagéo da legislacéo processual, com
vistas a garantir a efetividade e a seguranga dos direitos humanos, prestigiando-se o
acesso aos orgaos jurisdicionais, garantindo-se de forma expressa o contraditério, a
observancia do devido processo legal, surgindo em nosso ordenamento um “direito
processual constitucional” que foi o fator motivador das vérias “minirreformas” do
Cdédigo de Processo Civil, mediante a implantacdo topica de institutos juridicos
novos tendentes a simplificar o processo, com a preocupacdo de dar maior

seguranca e garantia a tutela de direitos.

Denota-se, entdo, que 0 processo se torna - quando seus principios basilares estéao
inseridos em um paradigma democratico e constitucional, que garante a todos o0s
cidaddos, ainda que potencialmente, o0 mesmo tratamento igualitario por parte do
aparato estatal - um instrumento concretizador dos direitos humanos, conforme

observacgéo de José Alfredo de Oliveira (2000, p. 50), nestes termos:
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O processo como garantia constitucional consolida-se nas constituicdes do
século XX, através da consagracado de principios de direito processual, com
0 reconhecimento e a enumeracédo de direitos da pessoa humana, sendo
gue estes consolidam-se pelas garantias que os tornam efetivos e
exequiveis.

Necessario é o entendimento do atual contexto do processo como instrumento de
pacificacdo social e, consequentemente, de afirmacdo dos direitos humanos,
concepcao relativamente nova na histéria mundial, cuja implementacdo se deu de
forma lenta, atendendo-se as necessidades sociais e a evolucdo das correntes de
pensamento, j4 que desde os tempos mais remotos*® busca-se compreender a
pessoa humana e a complexidade de suas relacdes, especialmente os direitos

universais a ela inerentes.

A mais importante fase da elaboracgéo tedrica do conceito de pessoa como sujeito de
direitos universais, anteriores e superiores a toda ordenacao estatal, surgiu com o
pensamento de Kant*’ que, partindo da nocéo de “"razdo pratica", inerente a todos os
seres racionais, dotados de vontade propria, formulou o principio de que todo ser
humano existe como um fim em si mesmo, e ndo simplesmente como um meio
através do qual a vontade age, chegando-se, assim, a constatacdo de que a
dignidade da pessoa resulta, além da questdo de ser esta, ao contrario das coisas,
um ser considerado como um fim em si mesmo, também do fato de que, pela sua
vontade racional, ela vive em condi¢bes de autonomia, ou seja, com capacidade de

se nortear por suas proprias leis.

6 Ainda que consagrada a concepgdo de que ndo fa@intigiidade que surgiram os primeiros direitos

fundamentais, ndo menos verdadeira é a constatEcgoe o mundg"eo: Por meio da religido e da filosofia, nos legou iy
idéias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diegtte 0 pensamento jusnaturalista e a sua concepcéie desgr humano, pelo simples fato de existir, é titular

de alguns direitos naturais e inalienaveis, de tal sorte quéasstaostuma também ser denominada de “pré-histériadidei®s fundamentais. (SARLET, Ingo Wolfgang.

A eficacia dos direitos fundamentaised. rev. atual. e ampl.. Porto Alegre: Livraria do édghdo, 2007, p. 45\)]é_ no perl'odo medieval elaborou-se um

conceito de pessoa a partir dabstancia individual da natureza racionalesenvolvida por Boécio, com
enfoque nas caracteristicas de permanéncia e abilatade. Nesse sentido, Sdo Tomas de Aquino idefin
homem comaim composto de substancia espiritual e corpdpalrtindo-se da concepc¢éo de pessoa, existente na
época medieval, foi elaborado o principio da igadédessencial de todo ser humano, levando-se eta asn
discrepancias individuais e grupais, de naturenéodica ou cultural. Dessa forma, a esséncia dceitm
universal de direitos humanos surgiu da igualdaderecial da pessoa, eis se tratarem de direitogrsentoda

a espécie humana, do homem enquanto homem, ou, sijaitos resultantes da sua propria natureza.

“" Filésofo alemao, um dos mais importantes pensadios tempos modernos, nasceu em Kénigsberg, atual
Kaliningrado. A filosofia dele, chamada de transt=nial, fala sobre a abertura para a idéia dotsujei sentido
tedrico e pratico. (BARRETTO, Vicente de Paulo (chbp Dicionario de Filosofia do DireitoRio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 498.)
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A concepcao kantiana da dignidade da pessoa valoriza o0 ser humano e a busca de
sua felicidade, tanto em nivel individual quanto coletivo, favorecendo a concretizacéo
da felicidade alheia. Tais premissas se constituem numa importante justificativa de
reconhecimento, a par dos direitos e liberdades individuais e dos direitos humanos,
na busca da realizacdo de politicas publicas de conteddo econbémico e social,

conforme preconizou a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948*, aprovada de forma
unanime pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, proclamou que todo homem
tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei,
conforme disposto no art. VI daquele texto convencional, introduzindo a concepcéo
contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade, vez que a
condicao de pessoa é 0 Unico requisito para a titularidade e indivisibilidade desses
direitos, pois os direitos civis e politicos sdo conjugados aos econémicos, sociais e

culturais.

No caso especifico do Brasil, cabe destacar no processo de positivacdo dos direitos
humanos a Constituicdo Politica do Império, outorgada por D. Pedro |, em 25.3.1824,
gue enunciou, no art. 179, a inviolabilidade dos direitos de liberdade, igualdade,
seguranca individual e propriedade. Seguramente, essa Constituicdo continha uma
das mais avancadas declarac¢des dos direitos humanos do século XIX, contudo, nédo
se pode negar o fato de tais direitos s6 servirem a uma elite aristocratica, pois o

regime monarquico vigente nao era nem um pouco democratico.

Com a proclamacéo da Republica em 1889, essa situacdo ndo se alterou, ja que a
Constituicdo promulgada em 1891 também n&o conseguiu vincular a forma de

governo com a realidade do pais, mais uma vez impedindo sua eficacia social.

48 Adotada e proclamada pela resolucéo 217A(lll) deerbléia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembBal8ecljo preambulo assim disp6e: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os memartamilia humana e de seus direitos iguais e inalienavefsidamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo, considerando que o desprezo e o desrespkitodieitos humanos resultaram em atos barbaros que ndiragaconsciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem de liberdade de palevcaenca e da liberdade de viverem a salvo do temtamecessidade foi proclamado como a mais alta aspiraca
do homem comum, considerando essencial que os direitesnios sejam protegidos pelo Estado de Direito, para gamerh ndo seja compelido, como ultimo recurso, a
rebelido contra tirania e a opresséo, considerando edsprizover o desenvolvimento de relagées amistosas antragdes Considerando que os povos das Nacdes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos hunfandamentais, na dignidade e no valor da pessoa hmmégualda.de de direitos dos homens e das mulheres, e
que decidiram promover o progresso social e melhoredigiigs de vida em uma liberdade mais am@ansiderando que os Estados-Membros se comprometeram a
desenvolver, em cooperagdo com as Nacdes Unidaspeito universal aos direitos humanos e Iit;erdades hendais e a observancia desses direitos e liberdades,

considerando que uma compreensdo comum desses dirBiiesdades é daais alta importancia para o pleno cumprimento desse compmr[ﬂ:;] "
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A revolucédo de 1930 representava uma esperanca do povo no sentido de efetivagao
dos direitos humanos, que logo se frustrou, em face da supressdo do regime
constitucional, reconquistado somente com a promulgacéo da Constituicdo de 1934,
gue vigorou por pouco mais de trés anos, sendo substituida pela Carta ditatorial
imposta pelo golpe de Estado de 1937, que durou até a promulgacdo da
Constituicdo de 1946, a qual incorporou, como a de 1934, os chamados direitos
humanos de segunda geracdo, consubstanciados num titulo sobre os direitos

econdmicos, sociais e culturais.

ApoOs a vigéncia da Carta Politica de 1946, o Brasil passou a vivenciar indmeros
conflitos politicos internos, sempre envolvendo a afirmacdo das garantias
constitucionais fundamentais. Esse foi um periodo fértil e verdadeiro laboratério de
que se serviu a Escola Superior de Guerra para a formulagdo da chamada
DOUTRINA DA SEGURANCA NACIONAL, sob a influéncia dos Estados Unidos, que
foi 0 germe que resultou no nascimento do golpe militar de 1964, no qual duas
Constituicdes foram produzidas com a inser¢cao de uma declaragéo de direitos, mas
com a prevaléncia do principio da seguranca nacional sobrepairando acima da
eficAcia das demais normas constitucionais, pela criagdo de uma normatividade
excepcional, sem contemplacéo dos direitos humanos mais elementares.*

A dialética dos fatos, contudo, € mais forte do que as formas dos regimes, e foi
justamente sob esse regime fechado, que se foi desenvolvendo a nogéo de que
direitos humanos ndo devem constituir-se numa concepcdo imprecisa e abstrata,
cumprindo mera fungéo de retorica politica, mas, sim, sinbnimo de interesse popular,
significando moradia, terra, sindicalizacdo, resisténcia a violéncia policial cotidiana,

dentre outros.

Esses movimentos sociais postularam uma nova ordem constitucional em que os
direitos humanos fossem reconhecidos numa ConstituicAo democratica, mas,

sobretudo que esses direitos declarados tivessem uma tradugdo concreta no

49 Tudo podiam os detentores do poder: fechar Casasldtags, cassar mandatos eletivos, demitir funcionarjpssemtar magistrados, suspender direitos politicos,

invadir domicilios, encarcerar e até desaparecer corngess
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cotidiano de milhdes de brasileiros, através do Poder Judiciario, 6rgdo com
competéncia para dirimir os conflitos sociais surgidos, além de outras solucdes
alternativas de composicdo, como resultado da tendéncia de, por meio da

simplificacdo dos procedimentos, ampliar 0 acesso a justica.

A Constituicdo de 1988 resultou da luta pela cogéiv de um Estado Democratico de Direito, que
assegurasse o exercicio dos direitos humanos fierdai® a todos os brasileiros, o que se encontra
formalmente inserido no seu Titulo Il, que contéaealaracdo dos direitos fundamentais, expresséo
gue emprega abrangendo as prerrogativas e in8gsiique se concretizam em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessmstando, contudo, uma real efetivacdo desses
direitos, a sua realizacdo pratica superando ogstigdicionais até conhecidos dogmaticamente pela
via do processo oriundo do Estado Liberal.

Muitas expressdes tém sido utilizadas para denominar uma mesma realidade:
“direitos fundamentais”, “direitos do homem”, “direitos da pessoa humana”, “direitos
individuais”, “direitos naturais”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades publicas”,
“liberdades fundamentais”, entre outras. E essa variedade de designac¢fes, somada
a constante ampliacdo e transformacado da categoria dos direitos humanos ao longo
de sua evolugéo histérica, dificulta sua definicdo sucinta e precisa.*

Em sintese, e numa concepcdo contemporanea, pode-se dizer que os direitos
humanos séo aqueles direitos que correspondem as necessidades essenciais da

pessoa, as que sao iguais para todos, que devem ser atendidas para que a pessoa

0 Castan Tobefas afirma que direitos humanos sdelemulireitos fundamentais da pessoa humana —
considerada tanto no seu aspecto individual comauodario — que Ihe correspondem em razédo de yaipr
natureza (de esséncia ao mesmo tempo corpéreatugg@ social) e que devem ser reconhecidospeitesios

por todo Poder ou autoridade e toda norma juridasitiva, cedendo, ndo obstante, em seu exercnie, as
exigéncias do bem comum.(TOBENAS, José Castas derechos del hombrigladrid: Instituto Editorial Réus,
1969, p. 15.) Ja para Truyol os direitos huma@os aqueles que o homem possui pelo fato de sezrhppor

sua prépria natureza e dignidade, lhe séo inerentpsr isso independem da concessdo da socieddtieap
para serem consagrados e garantidos. (TRUYOL, Amttos derechos humanobladrid: Editorial Tecnos,
1971, p. 11) Para Pérez Lufio os direitos humamens@im conjunto de faculdades e instituicbes quecada
momento histérico, concretizam as exigéncias daidégle, liberdade e igualdade humanas, as quagrdser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentosidasicem nivel nacional e internacional"e: Amone Enrique
Pérez. Delimitacion conceptual de los derechos humagesilla. 1979, p. 43. Em sentido muito prc')ximo, mas optando pela denagﬁo
direitos subjetivos fundamentais, Peces- BarbalBada de protecdo que a norma atribui a pessoaiace
refere a sua vida, a sua liberdade, a igualdadea darticipacao politica ou social, ou a qualaquero aspecto
fundamental que afete o seu desenvolvimento iftegrao pessoa, em uma comunidade de homens livres,
exigindo o respeito aos demais homens, dos grugmisis e do Estado, e com possibilidade de p6r anclma o
aparato coativo do Estado em caso de infra(ngI'ES(BARBA, Gregorio. Derechos fundamentale® ed. Madrid: Biblioteca Universitaria
Guadiana, 1976, p- 8034 nara Alexandre Freitas Camara séo “... dg¢itomanos as instituicdes juridicas de defesa da
dignidade humana contra a violéncia, o aviltameatexploragcdo e a miséria. S0, assim, instituigfédicas
destinadas a tutelar, de forma efetiva, a dignidimser humano...”, afirmando, ainda, que taisitdsendo séo
criados pelos Estados, mas por exigéncias unigergaique devem ser considerados atributos ineremte

COﬂdiQéO humana_c;(MARA, Alexandre Freitas. O acesso a justica no planodi@itos humanos. In: QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati (oAgesso a

Justica Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2002, p) 01



101

possa existir e participar plenamente da vida em sociedade, partindo do principio de
gue todos os seres humanos devem ter asseguradas, desde o nascimento, as
minimas condi¢cdes necessarias para se tornarem uteis a humanidade, bem como a
possibilidade de receber os beneficios que a vida em sociedade lhes pode

proporcionatr.

N&o sdo apenas um conjunto de principios morais que fundamentam a organizacao
da sociedade e a criacdo do direito, mas, sim, postulados que asseguram direitos
aos individuos e a coletividade, estabelecendo obrigacdes juridicas concretas aos

Estados, sendo enumerados em diversos tratados internacionais e constituicoes.

No Brasil, os direitos humanos estéo previstos em nossa Constituicdo sob o titulo de
DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS e, ainda,
assegurados por tratados internacionais ratificados. Assim, é 6bvio que todo 0 nosso
ordenamento juridico sofre a influéncia, ainda que indireta, desses direitos, devendo

observa-los e, também, garanti-los.

Visto isso, torna-se inegavel a condicdo de concretizador dos direitos humanos dada
ao Processo Civil, na medida em que, por meio do processo é que o Estado
consegue prestar efetivamente justica ao seu administrado, como meio de solucéo
de conflitos e, via de conseqUéncia, instrumento de realizacdo do direito e de
pacificacdo social, afirmacdo e garantia dos direitos humanos consagrados em
nossa Constituicao Federal e nos mais diversos tratados internacionais.

O processo no Estado Democratico de Direito, portanto, € um instrumento da
jurisdicdo moderna, que sofre a influéncia dos direitos humanos e também a eles

esta subordinado, como adverte Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2004, p. 10):

[...] o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social,
ndo pode ser compreendido como mera técnica, mas, sim, como
instrumento de realizacdo de valores e especialmente de valores
constitucionais. [...] Nos dias atuais, cresce em significado a importancia
dessa concepgdo, se atentarmos para a intima conexidade entre a
jurisdicdo e o instrumento processual na aplicagdo e prote¢do dos direitos e
garantias assegurados na Constituicdo. Aqui ndo se trata mais, bem
entendido, de apenas conformar o processo as normas constitucionais, mas
de emprega-las no préprio exercicio da fungéo jurisdicional, com reflexo
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direto no seu conteudo, naquilo que é decidido pelo 6rgéo judicial e na
maneira como o processo é por ele conduzido.

Foram enfocados neste tdpico a origem, a evolucdo e a consagracdo dos direitos
humanos em diversas Cartas Politicas, com vistas a demonstrar a influéncia que
vém exercendo no processo como instrumento de pacificacdo dos conflitos sociais
pela jurisdicdo estatal, para, em seguida, analisarmos a problematica da prevaléncia
dos direitos fundamentais na conformac¢éo dos instrumentos processuais existentes

em nosso ordenamento juridico para dar concretude ao comando sentencial.

5.1.2 A prevaléncia dos direitos fundamentais no pr  ocesso

A concepcao contemporanea de direitos humanos foi consagrada na Declaracéao
Universal de Direitos do Homem de 1948, quando vigente o modelo de Estado
Liberal, cuja preocupacdo essencial era a consagracdo dos ideais da Revolugao
Burguesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Nesse periodo, o Estado mantinha
uma postura de ndo-intervencionismo, o que, em tese, garantiria o individualismo e a
liberdade econbmica, além da eliminacdo das tradi¢cdes juridicas do absolutismo,
presentes no regime que o antecedeu. O Estado era essencialmente Legislativo, o
que significa dizer que a lei valia em razdo da autoridade que a proclamava,

independentemente da sua correlagdo com os principios de Justica.

Nessa época, os direitos humanos, apesar de previstos em alguns tratados
internacionais, ndo eram garantidos pelo Poder Estatal, estavam apenas

consagrados, mas nao efetivados.

Questbes como o acesso diferenciado a justica pelas diversas classes, a funcao
social do processo, sua transformacéao para torna-lo mais célere e econémico, enfim,
a prevaléncia dos direitos fundamentais, ndao foram cogitadas, dai porque,
constantemente, surgiam criticas, como a de Jesualdo Eduardo de Almeida Junior
(2006, p. 89), de ser o processo “[...] moroso, paternalista, custoso, e principalmente
preocupado com as tutelas patrimoniais em detrimento das tutelas protetivas dos

direitos da personalidade".
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Com o advento do Estado Constitucional, a maior preocupacgao estatal passou a ser
a criacdo dos direitos sociais, bem como de meios a sua efetivagdo, atendendo,
destarte, aos reclamos da sociedade da época, papel que coube as Constituicdes™,
gue, em seu seio, passaram a proclamar os direitos e garantias fundamentais, cuja
efetivacdo soO foi realmente buscada com o advento do Estado Democratico de
Direito, como observa Mirla Regina da Silva Cutrim (2003, p. 28):

No dltimo século, os direitos fundamentais foram colocados num grau mais
elevado de juridicidade, positividade e eficacia, passando-se a exigir, mais
recentemente, sua maior protecdo, ndo mais de forma teérica ou ilusoria,
mas de forma concreta e efetiva. Tais direitos tém sido incorporados nos
ordenamentos constitucionais positivos e vigentes em todo mundo.

Segundo Konrad Hesse (1991, p. 09-12), é a Constituicdo juridica que aspira e
consegue despertar a forca que reside na natureza das coisas, modificando,
influindo e determinando a realidade politica e social, tanto mais se impondo quanto

maior for a convicgéo de sua inviolabilidade.

E na forca normativa da Constituicdo que repousa a seguranca dos individuos e a
paz social, na qual o legislador busca diretrizes e o jurista encontra os alicerces da
ordem juridica, ja que é nela que se encontram 0s principios que inspiram, regem e
disciplinam todo o ordenamento®?, assumindo, por isso, uma posicdo hegemdnica
em face das demais normas vigentes, assumindo “valor normativo supremo no
ordenamento juridico”, como observa José Manoel de Arruda Alvim Netto (1990, p.
170):

Esta colocacdo da Constituicdo no apice do edificio juridico decorre da
circunstancia dela encerrar, ou pretender encerrar, todas as aspiracdes
essenciais de um povo, hum dado momento histérico [...]. A Constituicdo
aspira a mutacdes significativas na sociedade. Ela se constitui no repositério
dos bens havidos como fundamentais a coexisténcia social, sendo por isso
hierarquicamente superior as outras leis; vale dizer, tem ela a missao
juridico-politica de balizar a vida social, ndo permitindo que outras leis
infrinjam as suas regras, que valem como postulados, e dai terem na ordem
juridica a mais incontrastavel validade.

*1 Noberto Bobbio destaca que “o reconhecimento e@otegfio dos direitos do homem estdo na base das
ConstituicGes democraticas modernas.” (BOBBIO, Mabeéd era dos direitosTradugdo de Carlos Nelson
Coutinho. Nova edi¢&o. Rio de Janeiro: Elsevie®42@. 21)

%2 Sérgio Sérvulo da Cunha observa que a Constituigécé apenas a lei que esta no apice do ordermneémt

€ acima de tudo a norma “sobre a producéo do ontEmta”, e considera haver uma “projecao da Coisitu
sobre o ordenamento”. (CUNHA, Sérgio Sérvulo Bancipios ConstitucionaisSdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
97)
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Nesse mesmo sentido, e especificamente no caso brasileiro, Ana Paula de Barcellos
(2005, prefacio) apontou um fendbmeno contemporaneo iniciado pela Carta de 1988,

consistente na:

[...] passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico. A
supremacia até entdo meramente formal da Lei Maior agregou-se uma valia
material e axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade de seus principios. Compreendida como ordem objetiva de
valores e como sistema aberto de principios e regras, a Constituicdo
transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o direito
infraconstitucional.

A submissédo da atuacdo dos juristas aos textos legais, em cujos limites estaria
contido todo o direito, ja foi superada, e segundo Luigi Paolo Comoglio (2003, p.
173) o processo somente € justo ndo apenas se permanente e completamente
regulado pelas normas positivas infraconstitucionais, em cada uma de suas partes,
mas, também, se estiver subordinado aos limites extraidos do plano normativo
constitucional, concluindo que se deve compreender a expressao “regulado pela lei”

como:

[...] nel senso che il processo in tanto possa comunqgue dirsi ‘giusto e equo’,
in quanto sia ‘conforme’ ai principi ed alle garanzie fondamentali su cui si
basa l'ordinamento costituzionale e processuale dello Stato di diritto (e,
quindi, da tali principi e da tali garanzie possa dirsi ‘regolato’). >3
A Constituicdo possui uma forga normativa que a torna reconhecida n&o apenas
como uma Carta de intencdes politicas, mas também, e principalmente, como um
texto dotado de um carater imperativo juridico, de sorte que, se a Constituicdo vale
como uma lei, os direitos fundamentais nela previstos também assumem tal
normatividade®, o que os torna principios reguladores de todo o resto do
ordenamento juridico, inclusive o processual, entendimento seguido por Leonardo

Greco (2003, p. 63) ao afirmar que:

>3 No sentido de que o processo possa, de qualquiw, rdizer-se “justo e équo” sempre que esteja corE®s
principios e garantias fundamentais, sobre os qgaibaseia 0 ordenamento constitucional e prodedsua
Estado de Direito (e, ainda, por tais principigmentias seja regulado). — tradugéo nossa.

* Afirma Gustavo Tepedino que o reconhecimento deaf;mormativa dos principios constitucionais e dos
preceitos internacionais recebidos pelo Estadoilbirastorna-se método indispensavel para a alerto
horizonte de protecdo dos direitos humanos. (TEREDIGustavo. A incorporagéo dos direitos fundamisnta
pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas @elguridicas privadas. IRevista Juridicadérgéo nacional de
doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e critica qiglia, ano 54, n°® 341, marco de 2006. Sao PaulnteFdo
Direito, 2006, p. 15)
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Como reveladoras do contetdo de normas inscritas na Constituigdo, ainda
gue detalhadas em muitos aspectos em tratados internacionais ratificados, a
eficacia das garantias penetra sobre o processo codificado por forca da
supremacia das normas constitucionais, afastando quaisquer disposicdes
com ela incompativeis.

Como visto, os direitos humanos (fundamentais) sdo direitos inerentes a toda e
qualquer pessoa humana, acolhidos por todos os paises que instituem a dignidade

como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, ndo exigindo expressa

previsdo para que o Estado tenha a obrigacéo de assegura-los.>

Nossa Constituicdo foi aléem, ao inclui-los expressamente em seu texto, conferindo-
Ilhes status de “Norma Maior” em nosso ordenamento juridico, dai decorrendo trés

consequéncias segundo Eduardo Cambi (2006, p. 665):

[...] (i) vinculacdo do legislador, de forma permanente, a sua realizacao
(imposicdo constitucional); (i) vinculagdo positiva de todos os 06rgdos
concretizadores (Executivo, Legislativo e Judiciario), os quais devem toma-
las como diretivas materiais permanentes; (iii) servirem de limites materiais
negativos dos poderes publicos, devendo ser considerados inconstitucionais
0s atos que as contrariam.

Verifica-se, dessa forma, que a Constituicdo cabe o papel de proclamar “eficicia
vinculante” aos direitos fundamentais®, colocando-os no centro do ordenamento

juridico, conforme observa Juan Maria Bilbao Ubillos (2007, p. 305-306):

[...] la polémica en torno a la eficacia vinculante de los derechos
fundamentales estéa indisolublemente ligada a la condicion normativa de la
Constituciéon y, mas concretamente, a su caracter de norma basica y
elemento de unidad de todo el ordenamiento. La Constitucién ha dejado de
ser, simplemente, el estatuto del poder publico pra convertirse en el ‘orden
juridico fundamental de la comunidad, de acuerdo con la conocida férmula
de Hesse.”’

> Nesse contexto, Cademartori destaca que “[.s] dakitos ndo sdo fundados, mas fundantes; masadio
normas, e sim principios ético-politicos exterreaentes de fundamentos, ja que eles sdo fundasngnitos

de opc¢bes morais e convencdes); mas uma vez imedige a ordem normativa, convertem-se em normas
juridicas de nivel constitucional.” (CADEMARTORI£®yio. Estado de direito e legitimidad®orto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 39)

® A teoria constitucional contemporanea esta, ptofasentrada na categoria dogmatica dos direitos
fundamentais, se cogitando, na visdo de Fabio Ed@duza de Oliveira, uma verdadeiearia dos direitos
fundamentaiu, ainda, unsistema de direitos fundamenta{®LIVEIRA, Fabio Corréa Souza dBor uma
teoria dos principioso principio constitucional da razoabilidade. R@Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 57-58)
574[...] a polémica em torno da eficacia vinculadtes direitos fundamentais esta estritamente ligactandicéo
normativa da Constituicdo e, mais concretamergepacarater de norma bésica e elemento de uni@gitelal o
ordenamento. A Constituigdo tem deixado de seplssmente, o estatuto do poder publico para cogveet na
ordem juridica fundamental da comunidade, de acoodoa conhecida formula de Hesse.” (traducao hossa
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Como consequéncia, temos que as leis infraconstitucionais - especialmente a
processual - devem obedecer exclusivamente aos preceitos constitucionais, porque
encontram nitido delineamento na pauta de direitos fundamentais descritos em

nossa Carta Politica e nos diversos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

O respeito aos direitos fundamentais funciona como pressuposto de todo o sistema
juridico, pois tem como consequéncia o direito de exigir dos poderes publicos a
respectiva protecdo, bem como a instituicio de meios processuais para esta
finalidade, criando espaco para evitar até mesmo os abusos do préprio Estado,
sendo a observancia desses tracos fundamentais imperativa, de modo a propiciar a

perfeita adequacao do sistema processual a ordem constitucional.

No caso especifico do Brasil, a consagracédo dos direitos fundamentais e a previsdo
de mecanismos capazes de realiza-los vieram como a Constituicdo de 1988, no
Titulo Il, ao enumerar os direitos e garantias fundamentais, positivando, de forma
expressa, os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensées®®,
conferindo-lhes dignidade e protegcdo, seja porque garante a tais normas uma
aplicacdo imediata®®, seja porque os protege ndo apenas diante do legislador
ordinario, mas, também, contra o préprio poder constituinte reformador®, além de
transforma-los na mais importante fonte juridica das normas de principio, dando-lhes

um carater essencialmente principial®.

*% Relembre-se que os direitos de primeira dimend@ioos direitos de liberdade, a saber, os direitds e
politicos assegurados no plano constitucional; @ssegunda dimensdo dizem respeito aos direitofisoci
culturais e econdmicos, bem como aos direitos ivoket A terceira dimensdo compreende os direitos da
fraternidade, ultrapassando os limites dos diréitdviduais ou mesmo coletivos: o direito ao desdrimento,

o direito a paz, o direito ao meio ambiente, oittirde propriedade sobre o patriménio comum da Imiciage e

o direito de comunicacéo.

9 Art. 5°, § 1°, da CF/88: As normas definidoras divsitos e garantias fundamentais tém aplicacaiata.
Este dispositivo, torna os preceitos consagraddossdireitos fundamentais independentes da ediedleisl
concretizadoras, além de garantir que os direitoeldmentais de carater processual ou informadoves d
processo nao terdo sua eficacia plena condicichaegulacao por lei infraconstitucional.

0 Art. 60, § 4°, IV, da CF/88: N&o sera objeto delacdo a proposta de emenda tendente a abolireitosie
garantias individuais.

®1 Ao assumirem um caréter principial, assumem tamiémc&o ordenadora dos principios, que Jorgeridira
explica ao atribuir-lhes as seguintes funcdes:xxajcer uma agao imediata, quando diretamente aple®u
diretamente capazes de conformarem as rela¢be¢g@aldnstitucionais (os direitos fundamentais, ooristo,
possuem aplicagdo imediata); b) uma agcdo mediaandp funcionam como critérios de interpretacdo e
integracao, servem de elementos de construcdolicggdio do sistema constitucional e quando s&adirs de
funcdo prospectiva, dinamizadora e transformadararaz&o de sua maior indeterminagéo ou generalielath
forca expansiva que possuem, o0 que permite a metagiio evolutiva, sugerindo novas formulacdesamas
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A Constituicdo brasileira, ao ampliar direitos e garantias fundamentais, tornou
constitucionais os mais importantes fundamentos do direito processual, retirando do
Caodigo de Processo Civil, editado em 1973 nos moldes das idéias advindas do

liberalismo dos séculos XVIII e XIX, a centralidade do ordenamento processual.

Com efeito, o processo deixou de ser um mecanismo de exclusiva utilizacao
individual para se tornar um instrumento a disposi¢cao do Estado para a realizacdo da
Justica, voltando-se a tutela de uma ordem superior de principios e de valores que
estdo acima dos interesses controvertidos das partes e que, em seu conjunto, estao

voltados a realizacdo do bem comum.

Essa superioridade atribuida as disposi¢des constitucionais em relacdo ao processo
pode ser sintetizada na visdo de Luiz Cézar Medeiros (2006, p. 67) pelo fato de que
este ndo pode ser considerado de forma isolada, mas integrado nas idéias,
concepcdes e anseios que predominam na sociedade em que sera aplicado, fatores
mais bem apreendidos pela ordem constitucional, com especial énfase aos direitos

fundamentais, que, por isso, ganham status de verdadeiras “maximas processuais”.

E no moderno Estado Democrético de Direito que os principios processuais ganham
foros constitucionais, obtendo um reconhecimento e uma delimitacdo de direitos
fundamentais, surgindo, a partir dai, o fendbmeno da “constitucionalizacdo do
processo” que se expressa na “tutela constitucional do processo” e na “tutela da
Constituicdo pelo processo”, fazendo com que as relagcdes entre Constituicdo e
processo se operem em dois sentidos: a) a Constituicdo cercando o sistema
processual de principios e garantias, e b) o sistema processual servindo de

instrumento de atuagao dos preceitos contidos na Constituigao.

No primeiro sentido, a tutela é feita mediante os principios e garantias que, vindos da
Constituicdo, ditam padrdes politicos para a vida do processo, tratando-se, para
Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 189), “[...] de imperativos cuja observancia é
penhor da fidelidade do sistema processual a ordem politico-constitucional do pais”.

gue melhor se coadunem com as idéias de direiprauoras da Constituicdo. (MIRANDA, Jorgeeoria do
Estado e da Constituica®io de Janeiro: Forense, 2002, p. 434.)
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No segundo, o processo é compreendido como fator de efetividade das normas
ditadas no plano constitucional.

Nessa linha, temos que os direitos fundamentais assumem dupla dimenséo ou dupla
funcéo®: objetiva e subjetiva, sendo que a primeira, enquanto expresséao de valores
comunitérios legitimados procedimental e materialmente pelo Estado, surge
contraposta a segunda, ja que ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sao titulares, mas,
também, devem ser considerados do ponto de vista da comunidade, como valores

ou fins que esta se propde a prosseqguir.

O processo, a0 mesmo tempo em que serve para materializar as promessas
constitucionais - como instrumento de realizacdo do direito de acesso a justica -, por
elas deve ser impregnado, amoldando-se, tanto na sua forma quanto em seu
contelido, aos parametros estipulados na Carta Magna® - fiel aos principios do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da proibicdo de provas
ilicitas, da igualdade entre as partes, etc. -, para que se torne possivel o exercicio do
poder-dever-fungao jurisdicional por parte do Estado, ou seja, o Texto Fundamental
traca as linhas essenciais do sistema processual, estabelecendo os principios
basicos do processo, compondo um sistema uniforme, coerente e apto a viabilizar a
solucdo das ameacas e lesdes a direitos postas a jurisdicdo estatal, ao mesmo

tempo em que exige do processo a protecdo a seus direitos.

Nessa linha, 0 processo assumiu uma importante funcdo social, devendo adaptar
suas técnicas e procedimentos as necessidades dos direitos fundamentais como

forma de se obter a verdadeira conquista da ordem juridica justa, garantindo, assim,

%2 Nesse mesmo sentido Gilmar Ferreira Mendes obspreaos direitos fundamentais sdo a um sé tempo,
direitos subjetivos, quando outorgam aos titulargsssibilidade de impor os seus interesses endtacérgaos
obrigados; e elementos fundamentais da ordem tacistial objetiva, quando formam a base do ordentme
juridico de um Estado de Direito democratico. (MERE) Gilmar FerreiraDireitos fundamentais e controle de
constitucionalidade2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 36)

%3 |sso decorre do fato de que a “[...] Constituig@o é apenas um programa politico a ser desenuvabetb
legislador e pela administracdo, mas contém novidatle juridica reforgada, pois suas normas sao
gualitativamente distintas e superiores as outeaimas do ordenamento juridico, uma vez que incarpoo
sistema de valores essenciais a convivéncia saakndo servir como parametro de confronto pada
ordenamento juridico, além de auxiliar a este camigrio informativo e interpretativo validante.NETO,
Eugénio Facchini. Reflexdes histdrico-evolutivabrsoa constitucionalizacdo do direito privado. S#RLET,
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o pleno exercicio do direito de acesso a justica, o que, na visdo de Daniel Mitidiero
(2007, p. 63), significa que o processo requer o reconhecimento da importancia e da
eficacia potencializada dos direitos fundamentais processuais na construcdo do
“processo justo”, porquanto € evidente que somente este pode produzir solucdes

justas e eficazes.

Os dispositivos constitucionais que enunciam direitos fundamentais constituem,
portanto, expressdo da dignidade da pessoa humana, tornando-se, assim,
fundamento e fim da sociedade e do Estado, conforme doutrina Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2004, p. 13) que enumera trés aspectos essenciais presentes em

sua concepgao, a saber:

a) A ja mencionada normatividade do direito fundamental, norteadora néo
s6 da regulacdo legislativa do processo, como também do regramento da
conduta das partes e do érgdo judicial no processo concreto e ainda na
determinacéo do préprio contetido da deciséo.

b) A supremacia do direito fundamental: ‘ndo sdo os direitos fundamentais
gue se movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no ambito dos
direitos fundamentais’.

c¢) O carater principiolégico do direito fundamental, a iluminar as regras ja
existentes, permitindo ao mesmo tempo a formulacdo de outras regras
especificas para solucionar questdes processuais concretas.

A partir dai, torna-se possivel inferir que a auséncia de uma estrutura processual
adequada a sua eficaz realizacdo, capaz de concretizar a promessa constitucional
de valorizacao e dignificacédo do ser humano representa uma “protecéo deficiente™*
da ordem constitucional, jA que, sendo ineficaz, inviabiliza o adequado resguardo
dos direitos fundamentais, nucleo essencial de nossa Constituicdo e, portanto, do
Estado Democratico de Direito.

Destaca-se, por oportuno, a afirmacédo de Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 466-

467) no sentido de que:

Ingo Wolfgang (org.) Constituicdo, direitos fundamentais e direito pdea2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 41)

® Lenio Streck destaca a necessidade de se praikitinsuficiente protecéo dos direitos fundamentiiamada

por ele deuntermassverbofproibicdo de protecdo deficiente), afirmando tmdusca pela materializacdo do
plano normativo constitucional é tarefa da qual s&qodem desincumbir os juristas, sendo certoéqum
dever de todos (e ndo s6 dos operadores do Diritddr para que a Constituicdo ndo reste esvadiadentido

em razdo de sua pouca ou nenhuma aplicacdo.” (SKRH@nio Luiz. Da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecao defici¢nteermassverbot): de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridic@Neo) Constitucionalismo:
ontem, os codigos hoje, as constituicdes. Portgraldnstituto de Hermenéutica Juridica, n°. 0D42(. 254.)
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O processo €é o instrumento através do qual a jurisdigéo tutela os direitos na
dimensdo da Constituicido. E o modulo legal que legitima a atividade
jurisdicional e, atrelado a participacdo, colabora para a legitimacdo da
decisdo. E via que garante o acesso de todos ao Poder Judiciario e, além
disto, é o conduto para a participacdo popular no poder e na reivindicacao
da concretizacéo e da protecao dos direitos fundamentais.

7

A problemética central dos direitos fundamentais ndo é, portanto, o direito
substancial, ja que estes ja se encontram devidamente assegurados em nossa Carta
Politica, mas, sim, sua efetiva protecdo e realizacdo, sendo fundamental que o
ordenamento juridico disponha de mecanismos e procedimentos capazes de
proteger e dar vida, no plano fatico, a tais direitos, conforme afirma Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2004, p. 17):

Do ponto de vista do direito processual, imp&e-se sublinhar que os direitos
fundamentais, para poderem desempenhar sua func¢éo na realidade social,
precisam ndo s6 de normatizacdo intrinsecamente densificadora como
também de formas de organizacdo e regulamentacdo procedimentais
apropriadas. Dai a necessidade de estarem  assegurados
constitucionalmente por normas, principais ou ndo, garantindo-se ao mesmo
tempo seu exercicio e restauragdo, em caso de violagdo, por meio de
orgaos imparciais com efetividade e eficacia.

E certo que os direitos fundamentais compreendidoso principios processuais constitucionais s&o
imprescindiveis a realizagdo de um “processo justo”’entanto, para que alcancemos o escopo do
nosso estudo torna-se necessaria uma analise ptada dos principios do “devido processo legal
(constitucional)” e da “durac@o razoavel do proo&se primeiro por ser, a nosso ver, 0 mais
importante principio processual, do qual derivamnde parte dos demais; e o segundo, por estar
diretamente relacionado a eficacia da tutela jigiedal, realizada na fase de cumprimento de
sentenca.

5.1.3 O devido processo legal (constitucional)

Como adverte Kazuo Watanabe (1988, p. 128), a problematica que envolve o
acesso a justica ndo pode ser vista apenas nos limites do simples ingresso do
cidaddo aos 6rgaos do Poder Judiciario, ndo significa possibilitar o acesso a um
orgao estatal, e sim viabilizar o “acesso a ordem juridica justa”, o que tem seu
nascedouro no principio que o legislador constitucional denominou de devido

processo legal, pois que, destes, promanam todos o0s demais principios
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estruturantes do exercicio da funcdo jurisdicional, conforme escoélio de Marcelo
Rodrigues Abelha (2007, p. 03-04)%.

Partindo de um ponto de vista histérico, podemos encontrar, com as devidas
cautelas, previsdo da clausula do due process of law na famosa Carta Magna
Inglesa de 1215, outorgada pelo rei inglés John Lackland (Jodo Sem-Terra), de
grande relevo para o Direito, ja que pela primeira vez evidenciou-se, de modo
inequivoco, que nenhuma pessoa, por mais poderosa que fosse, estaria acima da

lei, ao dispor em seu artigo 39 que:

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a priséo, ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em
seu status de qualquer outra forma, nem procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento legal pelos seus pares
ou pelo costume da terra.®

O surgimento do devido processo legal resultou de pressfes por parte da nobreza e
do clero britanico sobre o rei da Inglaterra, Jodo Sem Terra, cujo objetivo inicial era
conferir direito de propriedade aos bardes sobre as terras conquistadas, as quais,
desde a época de Guilherme, o Conquistador, pertenciam a realeza e eram
distribuidas aos nobres para que as utilizassem sem que lhes fosse outorgado o
correspondente titulo de propriedade.

Os senhores feudais, receosos dos julgamentos provenientes da Corte Inglesa, por
demais instaveis e despoéticos, cujo objetivo era garantir a manutencdo dos
privilégios e prerrogativas, dentre as quais a de serem julgados por um Tribunal
embasado pelas leis da terra, marcham sobre Londres em 24 de maio de 1215
recusando lealdade ao rei. Em 1354, na Inglaterra, durante o reinado de Eduardo llI,
foi cunhada no Statute of Westminster of the Liberties of London a expressao due
process of law, simbolizando direito concedido ao individuo de ter um processo

ordenado, em substituicdo ao termo per legem terrae.

654[...] a isonomia, o contraditério, a ampla defesamparcialidade do juiz, o juiz natural, o dioeile acesso a

prova etc. nada mais sao do que desdobramentosledidod processo legal’, que, quando exercitados no
processo, culminam no que se chama de ‘procesibqustutela jurisdicional justa’. Portanto, justa tutela
jurisdicional que consegue pdr em pratica todospscipios do devido processo legal, com o adequado
equilibrio entre os mesmos, de forma a alcancaresultado que possa ser tido como ‘justo’. (ABELHA,
Marcelo.Manual de execucao civi2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2p003-04)

% Segundo Paulo Fernando Silveira, esta foi a prameiz que o devido processo legal foi previstastiindo
esséncia da liberdade individual em face da IdL\(BIRA, Paulo FernandoDevido processo legat Due
process of law. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,2) 2
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No direito norte-americano, o principio do due process of law, antes mesmo de ser
constitucionalizado, ja se fazia presente nas Constituicbes de alguns Estados
americanos como Virginia®’, Maryland®® e Carolina do Norte®®, que em 1787 e 1868,
foi incorporado ao sistema constitucional americano de forma uniforme pelas
emendas V e XIV, para a prote¢do da sociedade em relacdo as leis, as Constituicdes
Estaduais e as leis ordinarias em geral, consolidando-se, desta forma, a garantia
constitucional de um processo ordenado, caracteristica de paises democraticos, com
0 intuito de resguardar o cidaddo de arbitrariedades que pudessem advir de seus

governantes.

Como mecanismo assegurador, de todo e qualquer individuo, do direito de ter um
processo justo e isondmico, tal principio também encontrou guarida nos artigos VIlI,
X e XI da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 19487, nos seguintes

termos:

Artigo VIII

Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo X

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal
contra ele.

Artigo XI

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

No Direito Brasileiro, foi a Constituicdo de 1988 a Unica Carta Politica que o previu
expressamente, como principio garantidor das liberdades civis, denominado de
“devido processo legal”, ao dispor em seu artigo 5°, inciso LVI, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Seguramente, a Constituicdo do Império do Brasil de 1824 continha uma das mais

avancadas declara¢fes dos direitos humanos do século XIX, contudo, ndo trazia em

®" Declaragéo de Direitos do Estado da Virginia d@®9776.
% Declaracéo de Direitos de Maryland de 03.11.1776.
% Declarac&o de Direitos da Carolina do Norte dé24776.
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seu bojo qualquer mencao expressa ao principio do devido processo legal. Ademais,
0 regime monarquico vigente ndo era nem um pouco democratico, o que
impossibilitou o exercicio desses direitos, situacdo que nao foi alterada com a
proclamacdo da Republica em 1889, jA que a Constituicdo promulgada em 1891
também nado conseguiu vincular a forma de governo com a realidade do pais, mais

uma vez impedindo sua eficicia social.

A Constituicdo de 1934 foi a Carta Politica promulgada na primeira fase do governo
de Getulio Vargas, em que este, apdés a Revolucdo de 30, legitimou-se no poder
prometendo uma reviravolta na situagcéo que houvera sido perenizada pelos grandes
latifundiarios, que dominaram a dita "Republica Velha" com sua politica do café com
leite. Essa Constituicdo tinha uma proposta democratica, trazendo inameras
alteragbes em relacdo a Carta Politica de 1891, todavia, mais uma vez, esqueceu-se
de inserir o devido processo legal dentre os direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1937, apelidada de "Polaca”, foi a Carta Politica mais ditatorial que
ja regeu nossa sociedade, descaracterizando totalmente o Estado de Direito que se
buscava erigir a partir do modelo de 1934. Esse governo de excecgéo restringiu
demasiadamente a ag¢do e a funcédo jurisdicional, mostrando nitidamente que a
melhor forma de exercer um poder que se legitima na forca e na concentracéo de
poderes é calar quem pode se opor ao status quo vigente. Nem as garantias de
ampla defesa e contraditério que ja advinham da Constituicdo de 1891 foram
mencionadas, quem dira o devido processo legal.

Como reacéo a esse modelo ditatorial e lesionador dos direitos humanos promulgou-
se a Constituicao de 1946, considerada por muitos como o texto constitucional mais
dotado de ideais liberais que o pais ja possuiu; no entanto, apesar de trazer a
clausula da garantia do amplo e irrestrito acesso ao Judiciario, em seu art. 141, 8

4°™ nao previu o devido processo legal.

" Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotadproclamada pela Resolucdo 217 A (lll) da
Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 10 de deaembe 1948. Disponivel em
http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bibter _universal.htm
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A Carta Constitucional de 1967 surge no correr da "Revolugdao Militar", em um
momento em que ainda se pregava a sua dita idéia inicial, que era restabelecer a
ordem e a paz social que haviam se dissipado no inicio da década de 60 e devolver
o poder a um governo civil. Nesse contexto, a Carta Politica de 1967 apresenta uma
estrutura basicamente democrética e garantidora do direito de acdo e de outras
formas de manifestacédo e interacdo entre cidaddo e Estado, entretanto, mais uma
vez, esqueceu-se do devido processo legal.

Os Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica, utilizando-se de
atribuicbes legislativas que eles se concederam no § 1° do art. 2° do Al-5, apds a
decretacao de recesso no Congresso Nacional, decretaram a Emenda Constitucional
n° 1, que alterou de forma profunda e densa a Constituicdo de 1967, gerando um
diploma que passou a ser considerado como a nova Carta Constitucional: a
Constituicdo de 1969. Nela, muitos direitos foram restritos, dentre eles o direito de
acao.

Percebe-se, dessa forma, que a uUnica Carta Politica que previu expressamente o
principio do devido processo legal foi a atual ConstituicAo promulgada em 1988,
destacando-se, no entanto, que, apesar de ndo haver expressa mengao ao principio
do devido processo legal nas Constituicbes precedentes, ndo se pode interpretar
como inexistente a necessidade de sua observancia, pois, com excecao da Carta
Imperial de 1824, todas consagravam a possibilidade de aplicacdo de outros direitos
e garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao,
sobretudo como mecanismo de contencao do poder estatal.

N&o ha no corpo normativo uma definicdo objetiva acerca do conteudo do principio
do devido processo legal, mas sua abrangéncia é destacada por José Cretella Neto
(2006, p. 45-46) da seguinte forma:

a) abrange todas as esferas de poder, no caso do Poder Legislativo, revela-
se como devido processo legal substancial (substantive due process), que
veda a promulgacdo de leis em violagdo aos direitos fundamentais
assegurados na Constituicao; b) em relacdo a todos os Poderes, veda,
igualmente, a edicdo de quaisquer atos normativos contrarios as garantias
constitucionais; ¢) a observancia ao devido processo legal ndo se resume a

" Art. 141 - A Constituicio assegura aos brasiler@®s estrangeiros residentes no Pais a invidiaté dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a sagaradividual e a propriedade, nos termos seglifite] § 4° -
A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Podecifutb qualquer lesédo de direito individual.
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um contexto de legalidade estrita, em que ‘ninguém estara obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’ (CF, art. 5°, inciso
I): trata-se de obedecer a leis sempre elaboradas em conformidade com o
due process of law; d) o reflexo do due process of law sobre o processo é
que ele devera ser conduzido de acordo com o conceito de processo justo e
€équo, pautado por normas claras e preestabelecidas, em conformidade com
todos os demais principios processuais constitucionais.

Dessa forma, por devido processo legal entende-se o0 conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes 0 exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto
exercicio da jurisdicdo, e na visdo de Claudio Cintra Zarif (2006, p. 140), citando

José Celso de Melo Filho:

[...] a clausula do devido processo legal, que é ampla, abrange, dentre
outros, 0s seguintes direitos e principios: (a) direito a citagdo e ao
conhecimento do teor da acusacdo; (b) direito a um rapido e publico
julgamento; (c) direito ao arrolamento de testemunhas e a notificacdo das
mesmas para comparecimento perante os tribunais; (d) direito ao
procedimento contraditério; (e) direito de ndo ser processado, julgado ou
condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; (f) direito a plena
igualdade entre acusacao e defesa; (g) direito contra medidas ilegais de
busca e apreenséo; (h) direito de ndo ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas; (i) direito a assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; (j) privilégio contra a auto-incriminacgéo.

O “processo justo e équo”, adequado a realizacdo do direito de acesso a justica,
pressupfe a existéncia de um “modelo processual constitucional”, mais
precisamente a existéncia de uma “tutela constitucional do processo”, que, como
visto, abrange todos direitos fundamentais previstos em nossa Carta Politica e
direcionados a realizacdo do processo, como as garantias do juiz natural (art. 5°,
XXXVII) e do juiz competente (art. 5°, LIll), a da ampla defesa e do contraditério (art.
59 LV), da publicidade (art. 5°, LX), da igualdade (art. 5°, caput), da proibicdo de
provas ilicitas (art. 5°, LVI), da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII) e, ainda, da
fundamentacgé&o de todas as decisdes judiciais (art. 93, IX), que mesmo sem estar no

rol do art. 5°, constitui, por 6bvio um principio processual constitucional.

De proposito, ndo inserimos no rol acima o art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, que
contém a garantia do devido processo legal nos seguintes termos: “[...] ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal [...]", e assim
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fizemos por concordar com a maior parte da doutrina’® no sentido de que esse artigo
tem o significado sistematico de fechar o circulo das garantias e exigéncias
constitucionais relativas ao processo, numa férmula sintética destinada a afirmar a

indispensabilidade de todos e reafirmar a autoridade de cada um.

Pode-se concluir, dessa forma, que bastaria a norma constitucional ter adotado o
due process of law para que dai decorressem todos o0s outros principios que
garantiriam aos litigantes o direito a um “processo justo”. A garantia do devido

processo legal desempenha, assim, a funcéo de verdadeiro “mega-principio””®

, pois
abrange e coordena todo o complexo poder-dever-funcao jurisdicional do Estado,
harmonizando os outros principios processuais entre si e garantindo a efetividade da
prestacao jurisdicional e a eficacia de sua tutela, como destaca José Roberto dos

Santos Bedaque (2003, p. 15):

O direito de provocar a atividade jurisdicional do Estado, retira-la de sua
inércia e valer-se do devido processo legal, portanto, esta assegurado a
todas as pessoas em sede constitucional. Muito mais do que assegurar a
mera formulagéo de pedido ao Poder Judiciario, todavia, a Constituicdo da
Republica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica justa, ou seja,
proporciona a satisfacéo do direito ndo cumprido espontaneamente.

Seria mais correto, por 6bvio, falarmos de um “devido processo constitucional”’?, ja

gue os principios, garantias e exigéncias para que se atinjam um “processo justo e
€équo” e, de consequéncia, se realize o direito de acesso a justica, estdo previstos na
Constituicao, ja estando, inclusive, assentada a supremacia destes em relacdo a
qualquer outro preceito processual, além de toda a doutrina processualistica

caminhar no sentido de afirmar a “constitucionalizacdo do processo”.

O exercicio do poder-dever-funcéo jurisdicional por meio de um processo onde esta
ausente a garantia do “devido processo constitucional”’, exercida em desatencéo ao

“modelo constitucional do processo”, fere o principio da dignidade da pessoa

2 Citamos José Roberto dos Santos Bedaque, Jos#l&CNgto e Leonardo Greco .

3 Mencionado principio ndo se restringe apenas & marantia das formas processuais preconizadas pela
Constituicdo, mas a prépria substancia do procegsopermite a efetiva aplicagdo das leis, trat@edde um
mega-principio, que atua ndo s6 no ambito matéeigrotecdo do direito de liberdade, mas, tambénanmbito
formal na medida que visa assegurar ao individumlicées de igualdade com o Estado e a plenitudsude
defesa. (MORAES, Alexandre deireito Constitucional 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 112.)



117

humana e, portanto, se faz inconcebivel no Estado Democrético de Direito, sendo

um de seus fundamentos justamente este principio.

Por isso torna-se imprescindivel o respeito ao contraditorio e a ampla defesa, ao
principio do juiz natural, & isonomia, a motivacdo e a publicidade das decisGes
judiciais, a proibicdo de provas ilicitas, a celeridade processual e aos demais valores
constitucionais intimos ao direito processual. Sendo esse respeito importante ndo sé
em relacdo as partes processuais, no sentido de terem essas garantias asseguradas
no curso do processo (procedural due process), mas, também, em relacdo ao poder
estatal, na medida em que fornece meios de censurar a prépria legislacao e ditar a
ilegitimidade de leis que afrontem as grandes bases do regime democratico

(substantive due process).

A Constituicdo ndo s6 estrutura o processo, definindo seus principios e garantias,
como também dita principios dirigidos ao legislador sobre a edicdo de normas
processuais, o que determina uma producao legislativa que ofereca maior densidade
aos direitos fundamentais em nivel infraconstitucional, da mesma forma que também
vincula os agentes do poder-dever-funcéo jurisdicional a se submeterem a eficacia

direta dos direitos fundamentais ao interpretarem e aplicarem o direito.

O “devido processo constitucional” €, portanto,uslfia reguladora de todo ordenamento juridico
processual, de tal sorte que o0 “processo just@essrio a realizacdo do direito de acesso aguistic
existira se obedecidas as garantias processuattooionalmente asseguradas, dentre elas a “duraca
razoavel do processo”, sobre a qual nos interedaa ém seguida em razéo da eficacia da tutela
jurisdicional estar diretamente ligada a sua @dig] que apenas existird no caso de ter sido gaesta
pela jurisdicdo em tempo razoavel.

5.1.4 A duracao razoavel do processo

A preocupacdo com as consequéncias nefastas da demora na solucdo das
controvérsias sociais através do processo vem ocupando os cientistas do Direito,

pois, como muito bem coloca Joao Baptista Herkenhoff (1997, p. 145-146):

™ Calmon de passos enfatiza que o devido procegabdanhou nova dimens&o, revestindo-se de carétisr
abrangente de devido processo constitucional. (@&5S. J. Calmon d®© devido processo legal e o duplo
grau de jurisdicdoSao Paulo: Saraiva, 1981, p. 59 e ss)
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O processo ndo pode ser um labirinto como o que Kafka desenhou na obra
célebre. A demora dos processos, 0S processos que contam tempo, nao por
anos, mas por quinqiénios, como ja verberava Rui Barbosa, ndo atentam
apenas contra a cidadania e uma boa politica judiciaria. Ferem também a
pessoa, na sua estrutura de vida, de pensamento e de emoc¢des. Eu nao me
refiro aos grandes litigantes, as empresas. Nestas, o litigio ndo tem
dimenséo pessoal. Eu me refiro ao litigante de um processo sé, as pessoas
gue acidentalmente tém uma questdo nos tribunais. Questdo em torno de
um bem as vezes vital. Quantas vezes 0 processo, em vez de conduzir a
Justica e a libertagdo existencial, conduz, pela lentiddo de seus caminhos, a
doenca e a morte. Ndo se pode pretender a humanizagdo da Justica sem
enfrentar e vencer essa tragédia e essa violéncia que € a lerdeza dos
processos.

Do pensamento de Jodo Baptista Herkenhoff (1997, p. 149) podemos extrair que o
direito deve servir a pessoa humana, a construcdo de uma sociedade mais justa, ao
resgate do humanismo no mundo que, sem a nossa consciéncia e a nossa
vigilancia, sera cada vez mais insipido, frio e desumano, pois, na feliz expressao de
Candido Rangel Dinamarco, citado em sua obra, 0 processo € colocado a disposicéo

das pessoas para que elas sejam felizes, buscando eliminar seus conflitos por meio

de decisfes judiciais justas.

O direito a solucdo do conflito em prazo razoavel € uma exigéncia de uma tutela
jurisdicional plena concedida pelo 6rgao julgador por meio do processo, porque a
demora no julgamento de um conflito cria uma instabilidade na situacéo juridica das
partes, incompativel com a nocdo de seguranca juridica, exigivel em toda sociedade

democratica.

Nao se pode falar em acesso a justica quando o individuo recebe um provimento
judicial tardio e isso venha a Ihe tolher o direito que buscou proteger, causando-lhe
danos muitas vezes irreparaveis, o que obriga o Estado a disponibilizar mecanismos

processuais capazes de garanti-lo, conforme adverte Daniel Mitidiero (2007, p. 46):

Em uma de suas possiveis significagbes, o direito fundamental a um
processo com duracdo razoavel (que é um dos elementos minimos de
nosso devido processo legal processual, de nosso processo justo) importa
no dever do Estado de organizar procedimentos que importem na prestacao
de uma tutela jurisdicional sem dilacbes indevidas. Esse dever grava,
indubitavelmente, tanto o Estado-legislador como o Estado-juiz, ambos
obrigados a sua realizacéo. Os direitos fundamentais vinculam o Estado em
toda sua extenséo.

E ainda que:
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O direito fundamental a tutela jurisdicional implica o reconhecimento da
existéncia de um direito a protecdo jurisdicional adequada e efetiva.
Adequada, no sentido de que esteja atenta as necessidades do direito
material posto em causa e a maneira como esse se apresenta em juizo (em
suma, ao caso concreto levado ao processo); e efetiva, no sentido de que
consiga realiza-la especifica e concretamente em tempo habil. [...] A
efetividade da tutela jurisdicional traduz uma preocupacdo com a
especificidade e a tempestividade da protecdo judicial. O resultado da
demanda deve ser o mais aderente possivel ao direito material, alcancado
em tempo razoavel as partes. (MITIDIERO, 2007, p. 92-93)
Por isso Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 183) destaca que “[...] se o autor precisa
de tempo para receber o bem da vida a que persegue, é l6gico que 0 processo —
evidentemente que no caso da sentenca de procedéncia — sera tanto mais efetivo
quanto mais rapido”, e buscando garantir essa exigéncia é que se editou a Emenda
Constitucional n® 45/2004 que inseriu no rol das garantias fundamentais o artigo 5°,
inciso LXXVIII, da nossa Constituicdo Federal, dispondo que “[...] a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s

meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo”.

A impresséao que fica é a de que a comunidade garfitiasileira, de repente, deparou-se com um novo
direito a ser operado no sistema judicial, quamdgoyerdade, sempre esteve pressuposto, sendo de
todo irrelevante que estivesse expressamente frevistexto constitucional, pois, implicitamente
contido no principio do devido processo legal, j& @do se pode conceber um “processo justo”
quando se desrespeita um tempo razoavel de sugddu@nforme proclamava Rui Barbosa citado
por André Luiz Nicolitt (2006, p. 07), ao afirmauey “[...] a justica atrasada n&o € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta”.

Ha que se ressaltar que a morosidade da justica ndo € um problema exclusivo de
nosso pais, mas um problema que envolve a realizacdo dos direitos humanos no
mundo, sendo exemplo disso a Corte Européia dos Direitos Humanos, que aplicava
condenacgdo por danos morais a inumeros paises em consequéncia da demora no

julgamento de alguns conflitos.

Varios sdo os instrumentos internacionais que contemplam em seus textos previsao
de garantir rapidez na solugcdo dos processos, podendo ser citados, dentre eles: a
Convencao Européia de Direitos do Homem, que entrou em vigor em 1953; o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966; a Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, conhecida como o Pacto de S&o José da Costa Rica; a
Carta Africana de Direitos Humanos de 1981, a chamada Carta de Banjul.
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No caso especifico do Brasil, esse direito fundamental ingressou em nosso
ordenamento em 24 de abril de 1992 por meio do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos que, ndo obstante sua plena eficacia, juntamente com o Pacto de
Sao José da Costa Rica, nunca teve grande aplicacdo entre nés, podendo-se afirmar
que s6 ganhou maior visibilidade a partir de sua previsdo expressa na Constituicdo
de 1988, a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, que inseriu, no artigo 5°, o
inciso LXXVIII”. Com relagdo a esse status de novidade dado ao principio da
duracdo razodvel do processo, Araken de Assis (2006, p. 195) faz a seguinte
observacéo:

N&o se pode emprestar a explicitacdo do principio da duracéo razoavel do
processo o carater de novidade surpreendente e, muito menos, de mudanca
radical nos propdsitos da tutela juridica prestada pelo estado brasileiro.
Estudo do mais alto merecimento ja defendera, baseado em argumentos
persuasivos, a integracdo ao ordenamento brasileiro do direito a prestacéo
jurisdicional tempestiva, por meio da incorporagdo do Pacto de S&o José da
Costa Rica ou Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. [..] A luz
desse raciocinio, a EC 45/2004 limitou-se a declarar um principio implicito
na Constituicdo.

Vicenzo Vigoriti, citado por Luiz Fux (1998, p. 11), assevera que “[...] o bindmio
custo-duracao representa o mal contemporaneo do processo”, pois a morosidade
processual tem a capacidade de estrangular os direitos fundamentais do cidadao,
garantidos, inclusive, em nossa atual Constituicdo, e José Carlos Barbosa Moreira
(1984, p. 27-28) adverte que o processo, para merecer a denominacao de efetivo,
deve conter varios elementos basicos, dentre eles assegurar a parte vitoriosa 0 gozo
pleno da especifica utilidade a que faz jus, com o minimo dispéndio de tempo e

energias.

Seguindo tal posicionamento esta Carolina Bonadiman Esteves (2006, p. 154-157),
ao ressaltar que o0 acesso a justica sO se torna efetivo quando o processo €, ao
mesmo tempo, eficaz, no sentido de atingir a finalidade esperada, e eficiente, capaz
de produzir os resultados com o minimo de dispéndio de tempos e de meios,
destacando que o tempo € o Unico elemento capaz de produzir, simultaneamente, a

ineficiéncia e a ineficacia do processo, na medida em que a demora excessiva pode

5 Art. 5°, LXXVIII, da CF/88: “A todos, no ambito glicial e administrativo, sdo assegurados a razafwekio
do processo e 0s meios que garantam a celeridasleadeamitacéo.”
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impossibilitar o processo de atingir seu fim, por ndo ser mais Util a solucionar o

conflito levado a juizo.

Placido Fenandez-Viagas Bartolome (1994, p. 33) assevera que “[...] la eficacia de
un sistema judicial dependera estrictamente de su capacidad de satisfacer las
pretenciones que le fueren sometidas, lo que solo tendra lugar si funciona en tiempo

adecuado.” ®

Urge atentar, ainda, para o fato de que a razoabilidade do prazo de duracdo do
processo € uma garantia do exercicio da cidadania, na medida em que se permite
gue todos possam ter acesso a justica, sem que isso signifique demora na prestacéo
jurisdicional. Por outro lado, prestacdo jurisdicional precipitada e imediata pode
representar um risco a democracia, ja que nao garante tempo habil para a producao
de provas e alegacOes das partes, representando, por iSso, um cerceamento da
defesa, conduta totalmente vedada pelo ordenamento, como bem adverte José
Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 49):

[...] constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe
celeridade é suficiente para alcancar a tdo almejada efetividade. Nao se
nega a necessidade de reduzir a demora, mas ndo pode fazé-lo em
detrimento do minimo de seguranca, valor também essencial ao processo
justo. Em principio ndo ha efetividade sem contraditério e ampla defesa. A
celeridade é apenas mais uma das garantias que compdem a idéia de
devido processo legal, ndo a Unica. A morosidade excessiva ndo pode servir
de desculpa para o sacrificio de valores também fundamentais, pois ligados
a seguranca do processo.

Nesse diapasdo, ndo se pode olvidar que um processo extremamente rapido, mas
sem nenhuma seguranca, é tdo inadequado quanto um processo extremamente
seguro, mas excessivamente lento. Ha, portanto, que se garantir um processo que,
tdo rapido quanto possivel, estabeleca a maior segurangca que se possa obter
através dos provimentos jurisdicionais, conforme observacdo de Paulo Hoffman
(2006, p. 61-62):

Um processo adequado e justo deve demorar exatamente o tempo
necessario para a sua finalizagao, respeitados o contraditorio, a paridade
entre as partes, o amplo direito de defesa, o tempo de maturacdo e

6 4...] a eficacia de um sistema judicial dependesé&itamente de sua capacidade de satisfazertngbes

que Ihe forem submetidas, o que apenas tera legansiona em tempo adequado.” (traducao nossa)
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compreenséo do juiz, a realizagdo de provas Uteis e eventuais imprevistos,
fato comum a toda atividade; qualquer processo que ultrapasse um dia
dessa duracao ja tera sido moroso.

Cada caso deve merecer razoavel e proporcional analise, de acordo com a realidade
posta diante do 6rgao julgador, como observa José Rogério Cruz e Tucci (2006, p.
142), ao afirmar ser impossivel se estabelecer a priori uma regra capaz de aferir se
essa garantia foi respeitada ou violada, o que depende das circunstancias de cada
caso concreto, destacando que essa verificagdo deve se dar em observancia a trés
critérios, adotados pela Corte Européia de Direitos Humanos, quais sejam: a
complexidade da causa, 0 comportamento das partes e dos seus procuradores e a

atuacao do orgao jurisdicional.

O Estado tem, portanto, a obrigagédo de garantisaos tutelados uma jurisdigdo como direito a um
“processo justo”, o que s6 acontecera com a p@Est€e uma tutela jurisdicional em tempo razoavel.

Como o termo inicial, no processo civil, é a dagbpositura da acéo, e o final, 0 momento em que
a parte, a quem cabia a tutela jurisdicional, alvectem-se que o processo sé podera se dar gor fin

guando o vencido no conflito de interesses cumpde@sao imposta pelo Estado-juiz, isto €, o

processo so esta terminado com o cabal cumprintiengentenca.

E é no decorrer desse periodo que se deve considerar o prazo de duracdo do
processo, pois 0 processo nao termina, como muitos defendem, com a obtencéo de
uma decisdo favoravel, porque é a partir dai que comecga a tentativa de se obter o

cumprimento dessa decisdo, o que pode demandar mais um outro tanto de tempo.

Busca-se, portanto, com a criacdo do principio da razoavel duracdo do processo,
ndo sO a rapida obtencdo de uma sentenca, mas também, e principalmente, que
seja célere o seu cumprimento; sé assim se atingird o escopo social do processo e

se garantird o amplo acesso a justica.

Nesse contexto, indispensavel uma analise sobre a nova formatacdo dada a
atividade jurisdicional executiva que, para fins deste estudo, se concentra no
cumprimento das sentencas a luz da Lei n® 11.232/2005, o que se desenvolvera em

seguida.
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6 SENTENCA: LIQUIDACAO E CUMPRIMENTO COM ENFOQUE NO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

A instauracdo de um processo judicial’’

constitui alternativa quando parece
impossivel, ou ao menos dificil a atuacado espontanea do direito para se buscar um
resultado pratico que coincida de modo exato com o que se atingiria pelo caminho

natural.”®

Ao resolver um litigio o 6rgdo julgador nem sempre presta uma tutela de direito
material, seja porque a sentenca nao € suficiente para determinada tutela almejada,
seja por ser incapaz de satisfazer o desejo de tutela do autor da demanda como
ocorrem nas sentencas que ndo sao satisfativas e que, por conseqiéncia,
dependerdo de sua execugcdo, mas, no contexto do “modelo constitucional da
jurisdicdo”, da “acdo” e do “processo” que tracamos anteriormente € fundamental
que, além de declarar o direito, o atuar da jurisdicdo no caso concreto tambéem
entregue, conserve e guarde o bem juridico junto a seu titular, ou em outras palavras

exige-se a atuacao concreta do direito declarado pelo provimento judicial.

Antes da reforma no sistema de execucgdo de sertendanatoria civil para o pagamento de quantia
certa introduzido pela Lei n°® 11.232/2005, pararexar reconhecido como tal no titulo executivo
judicial receber o valor que lhe era devido net&gsipropor duas novas acoes: a) a de liquidagéo de
sentenca, quando o titulo executivo judicial nd@epchia o requisito da liquidez; e b) a acédo de
execucdo de sentenga, proposta quando o tituloesta, liquido e exigivel, ou depois de ter sido
liquidado.

Para Ovidio A. Baptista da Silva (1997, p. 147) a sentenca condenatfria nao
passava de uma declaracdo apenas distinta das sentencas meramente declaratérias
por conter, no plano processual, a eficacia especial de natureza constitutiva criadora

de titulo executivo, indo mais além, ao criticar o modelo, afirmando que a sentenca

"Wambier destaca que o processo se desenvolve esappo de obter uma tutela jurisdicional, queifiigre,

a um s6 tempo, o respeito a ordem juridica justpessibilidade de efetiva realizacdo do direitbnbiecido em
favor daquele que se socorre da Jurisdicdo. (WANRBIEuiz Rodrigues.Sentenca civil liquidacdo e
cumprimento. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribu248i86, p. 19)

8 Dai a afirmacéo de Claudio Cintra Zarif no sentigoque n&do basta o acesso ao Judiciario, com ios me
recursos a ele inerentes, se nao puder tambéntigayam o resultado do processo ira realmente dditwdar do
direito tudo aquilo que obteria se ndo tivesseipadlo se socorrer do Judiciario. (ZARIF, Claudiatzi. Da
necessidade de repensar o processo para que @leeabpente efetivo. In: FUX, Luiz; NERY JR., Neiso
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.Processo e Constituicdestudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dosuméls, 2006, p. 143)
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nao passava de “[...] uma bela fantasia ideoldgica, preservada pelo direito moderno,

para ocultar a extrema debilidade da funcao jurisdicional”.

Com o decorrer dos anos percebeu-se que este modelo processual ndo mais atendia
as reais necessidades da sociedade moderna, exigente por celeridade e efetividade
na prestacao jurisdicional, direitos fundamentais garantidos pela atual Carta Politica,
traduzidos nos principios da duragcédo razoavel do processo e do amplo acesso a

justica. "

A Lei n°® 11.232/2005, buscando garantir a efetiedea prestacdo e a eficacia da tutela jurisdiGiona
bem como dar maior celeridade a duracdo do proae¢toem atendimento aos ditames do amplo
acesso a justica na perspectiva da dignidade d@gdmimana, introduziu em nosso ordenamento o
sincretismo processual, consagrando um modeloategso divido em fases ou modulos.

Sendo assim, ndo se exige mais, para a satisfac@iiraito pleiteado, a propositura de trés acoes
distintas: uma para declarar o direito buscadaagueira quantificar o valor desse direito, e analti
para executar a sua satisfacéo pratica. Agoras eskas acdes foram reunidas num Unico processo.

Das novas regras extrai-se que uma vez ultrapassada a atividade jurisdicional de
formulag&o de juizo a respeito da incidéncia ou ndo de norma abstrata, passa-se,
caso necessario, a determinacdo do valor da condenacdo, e apés, a atividade
destinada a promover o cumprimento forcado da norma juridica concreta cujo
contetudo foi identificado pela sentenca (titulo executivo judicial), situacdo que
reafirma o novo conceito de jurisdicdo exposto anteriormente, que deve ser
compreendido no sentido de que a funcdo do juiz ndo mais se resume em proferir

sentencas dizendo o direito, mas promover seu cumprimento.

Essa nova sistematica também exigiu a mudancanteito da propria sentenca, ja que esta ndo mais
pde fim ao processo, que continua agora na faiguidacéo, se necessario, e na de cumprimento do
comando sentencial.

Reconhece-se, entdo, que o ponto de partida para a realizacdo plena da tutela
jurisdicional € a certeza do direito j& reconhecida por ato do juiz através da prolacao
de uma sentenca, ato complexo e de suma importancia sobre o qual falaremos em

seguida.

" Art. 5°, incisos XXXV e LXXVIII, da Constituiciodderal de 1988.
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6.1 SENTENCA, SUA NOVA CONCEPCAO E CLASSIFICACAO

Sentenca € um ato processual de grande importancia porque néo se traduz apenas
na simples solucdo do litigio, mas, principalmente, na verdadeira aplicacdo dos
principios constitucionais da jurisdicdo, como indeclinabilidade, substitutividade e
garantia de um acesso pleno a justica, 0 que se da porque o Estado reservou para sSi
o poder-dever-funcdo de pacificar os conflitos sociais ao substituir a justica privada

pela justica publica.

A sentenca era conhecida apenas como um provinmeditial que resolvia o mérito da causa,
acolhendo ou rejeitando o pedido do autor, ou aés/ms de Joaquim José Caetano Pereira e Sousa
(1863, p. 262) “[...] a deciséo feita por juiz catgnte da questdo que se controverte em juizo @ntre
partes litigantes”.

Esse conceito foi utilizado pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, no Titulo XI do
Livro Il, porém o legislador de 1973 afastou-o em seu artigo 162, 8§ 1°, ao definir
sentenca como o ato do juiz que pde fim ao processo, decidindo ou ndo o merito, na

observacéo de José Manoel Arruda Alvim Netto (2005, p. 530):

A sentenca, por sua vez, é o ato culminante do processo de conhecimento.
Na sentenga, o juiz, na qualidade de representante do Estado, da, com base
em fatos, na lei e no Direito, uma resposta imperativa ao pedido formulado
pelo autor, bem como a resisténcia oposta a esse pedido, pelo réu, na
defesa apresentada.

A critica relevante desenvolvida pela doutrina brasileira sempre foi no sentido de
que, em vez de ato que “pde termo ao processo” melhor teria sido ato que “pde
termo ao procedimento no primeiro grau”, o que se justifica pelo fato de o processo,
por forca da interposicao do recurso cabivel, ter prosseguimento depois de prolatada
a sentenca, o que também ja foi ultrapassado, pois a sentenca nao pde fim ao
processo nem em primeiro grau, Visto que este continua 0 seu curso até o

cumprimento efetivo do decisium.

O critério adotado para a definicdo da sentenca era o efeito da decisdo com relacao
ao procedimento, sendo absolutamente irrelevante seu conteudo para a
configuracdo da decisdo judicial como tal, e como adverte José Carlos Barbosa

Moreira (2006, p. 51) esse conceito superado baseava-se em critério puramente
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topolégico, e ndo substancial, isto €, ndo interessava o contetdo do ato, mas a pura
e simples posicdo por ele ocupada no itinerario do feito.

Por seu turno Daniel Mitidiero (2006, p. 05) assevera que a tradicional definicdo de
sentencga concretizava um intento puramente pragmatico do legislador: tornar mais
facilmente identificavel o recurso cabivel em face da sentenca ou de uma decisédo

interlocutoria, esta vista como ato do juiz que resolvia questdes incidentes.

Por forca do sincretismo processual aos poucos introduzidos pelas ultimas reformas
no sistema processual civil brasileiro com o intuito de dar maior celeridade e
efetividade ao direito do vencedor da demanda, o legislador repensou o0 conceito de
sentenca e substituiu o anterior, deixando de lado o efeito da decisdo para
considerar, como critério conceitual, o conteddo do pronunciamento, conforme

observa Daniel Amorim Assumpcéo Neves (2007, p. 73-74).

A Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 2005, em seu artigo 1°, seguindo a nova
tendéncia, alterou a redacéo dos artigos 162, 269 e 463 do Codigo de Processo Civil
sobre sentenca, especificamente ao modificar a sua definicdo, atendendo as
propostas do Instituto Brasileiro de Direito Processual.

Dessa forma, a sentenca passou a ser compreendida ndo mais como o provimento
judicial que extingue o processo, considerando que toda sentenca condenatoria civel
passou a ensejar sua execucgdo imediata sem necessidade da promocgao de outro
processo com esse objetivo, ou seja, com a sua prolacdo o juiz da causa nao
encerra ai sua atividade jurisdicional, mas esta continuara na fase de cumprimento
como bem ressaltado por Fredie Didier Junior (2006, p. 68) e também por Fernando
Sacco Neto (2006, p. 65-66) que destaca o seguinte:

O juiz, ao prolatar a sentenga, encerra seu principal encargo, que €é decidir o conflito que Ihe fora submetido. Diz-se
principal encargo porque a sentenga néo significa que o juiz exauriu todas as atividades. [...] Apés a publicacdo da
sentenga o processo ainda passa por outros trAmites perante o juizo de primeiro grau.

Percebe-se, entdo, que, no sentir do reformador a modificagdo se impds devido a
adocado do sincretismo entre a cognicdo e a execucdo trazido pela nova sistemaética,

a isso somando-se o fato inequivoco de que em algumas espécies de acao —
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mandamentais e executivas que a doutrina tradicional, posto ainda alguma
resisténcia, passou a admitir — sentenca efetivamente ndo mais “p0e termo ao

processo”.

A consequéncia da nova redacédo do art. 162, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, €
que tanto € sentenca aquela prolatada com base no art. 267 (extingdo do processo
sem julgamento de mérito), quanto aquela proferida com base no art. 269, |
(julgamento da causa), bem como a enunciada com base no art. 269, Il a V (atos de

autocomposicéo).

Além da classificacdo de sentencas terminativas (processuais) e definitivas, os
doutrinadores apontam outras duas: a ternaria, tradicionalmente baseada no
conteudo do ato, e a quinéria, baseada na forma pela qual sera obtida a eficacia
desse provimento jurisdicional, assunto que abordaremos em seguida para melhor

compreensao sobre a atual concepcao de sentenca.

Para a classificacdo ternaria ou tradicional existem apenas trés tipos de sentencas:

declaratéria, constitutiva e condenatoria.

A sentenca declaratéria tem por escopo trazer uma certeza juridica cujo objetivo é
exclusivamente declarar o direito, na qual o juiz se limita a declarar a existéncia ou
inexisténcia de relacéo juridica e a autenticidade ou falsidade de documento,
conforme prescreve o artigo 4° do Cédigo de Processo Civil 2

A tutela declaratoria visa eliminar uma crise objetiva de certeza sobre a existéncia ou
nao do direito material, podendo ser positiva (declarando a existéncia do direito) ou
negativa (declarando a ndo existéncia do direito), também sendo a tutela
jurisdicional responsavel pela determinacdo da liquidez de um titulo judicial (oriundo

do ambito penal ou civil), determinando o seu quantum debeatur.

Vale ressaltar que sempre que se tiver uma sentenca de improcedéncia do pedido

autoral estar-se-a diante de uma sentenca declaratoria, ou seja, se se tratar de

8 Art. 4°. O interesse do autor pode limitar-se élatacdo: | — da existéncia ou da inexisténcia alagéo
juridica; Il — da autenticidade ou falsidade deusoento.
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sentenca que julga improcedente o pedido inicial seus efeitos serdo sempre
declaratérios negativos, o que é observado por José Manoel de Arruda Arruda Alvim
Netto (2005, p. 538) ao afirmar que “[...] dar pela improcedéncia da acao significa
negar o direito pretendido pelo autor, ou seja, afirmar-se-4a, na parte dispositiva da
sentenca, que nao existe aquele direito”. Deve ser destacado que nao existe uma
excecao a essa regra, ou seja, quando proferida uma sentenca de improcedéncia

pelo magistrado, estar-se-a diante de uma sentenca declaratoria.

A eficacia da sentenca declaratéria é instantaredcesuficiente, ja que produz os efeitos almejado
independentemente da adocdo de medidas acessdriEsinstauracdo de um processo, motivo pelo
qual a doutrina, em sua grande parte, ndo se réferecamente, a execucdo (cumprimento) da
sentenca declaratoria; todavia, isso ndo quer djmer os efeitos secundarios da declaragdo néo
possam ser adiantados, como ressalta Leonarda Eeri®ilva Ribeiro (2006, p. 133).

A sentenca constitutiva € aquela que cria, modifica ou extingue uma situacao juridica
preexistente. Como toda e qualquer sentenca expressa uma declaracdo de que
existe o direito de alterar a situacdo juridica demandada em juizo, sendo mais
complexa do que a sentenca meramente declaratéria, porque se carateriza pela
producdo de um estado juridico diverso do anterior.

Assim como a declaratdria, a sentenca constitutiva tem sua executividade
estabelecida por atos que independem do impulso da parte ou da instauracdo de um

processo de execuc¢ao, agora denominado fase de cumprimento de sentenca.

J& a sentenca condenatoria visa eliminar o inadimplemento de uma obrigacdo e
gerar um “titulo judicial”, ndo mais exigindo, em face do novo regramento para o
cumprimento das sentencas condenatorias, a provocacdo de uma tutela executiva a
parte que agora pode ser exercitada no mesmo processo de conhecimento, e dessa
forma, a sentenca condenatéria € aquela que, além de afirmar que o réu deve uma
prestacdo ao autor (elemento declaratério da sentenca), cria, para este, o poder de

sujeitar aquele ao seu cumprimento.

No que tange a efetividade da tutela jurisdicional deve ser observado que tanto as
sentencas constitutivas quanto as declaratérias sdo mais eficazes do que as
condenatodrias, porque naquelas, uma vez alcancada a coisa julgada exaurem em si
mesmas qualquer atividade jurisdicional posterior e prescindem da atividade

jurisdicional executiva para que venham produzir efeitos no plano prético, e nestas
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exige-se uma segunda fase para que o vencedor tenha plenamente realizado o bem

da vida que buscou no processo de conhecimento.

A maioria dos processualistas defende a classificacdo ternaria, podendo ser citados,
dentre tantos, Gabriel José de Rezende Filho (1965, p. 174), Celso Agricola Barbi
(1962, p. 15), Moacyr Amaral Santos (1963, p. 35) e José Frederico Marques (1962,
p. 528).

Apesar de grande parte dos doutrinadores defenderem a classificacdo ternéria,
existem outros que acrescentam as categorias das sentencas as mandamentais e as
executivas, gerando a classificacdo quinaria, corrente que teve origem nas idéias
elaboradas por Pontes de Miranda, depois retomadas e desenvolvidas por Ovidio A.

Baptista da Silva.

As sentencas mandamentais contém uma ordem imposta diretamente ao réu, sob
pena de Ihe ser aplicada uma medida coercitiva, nesse caso o0 mandado é dirigido a
um particular, isto €, ao perdedor da demanda, e a efetivagdo dessa ordem se da no
proprio processo em que foi proferida, independentemente de execucao (fase de

cumprimento) subseqiente.

Ja a sentenca executiva lato sensu contém, imanente em si mesma, como eficacia
interna que lhe é propria, a entrega ao credor da prestacdo devida pelo devedor.
Nota-se, portanto, que tal sentenca é completa, pois seu efeito executivo é tdo forte

que dispensa sua posterior execu¢cao, como o fazia a condenatoria.

A diferenca entre a sentenca mandamental e a executiva lato sensu reside no fato
de que aguela néo é efetivada por meio de providéncias sub-rogatérias como essa,
mas, sim, mediante medidas coercitivas, ou seja, no provimento executivo lato sensu
nao se ordena as partes que cumpram determinado mandamento, mas substitui-se a
vontade das partes, de forma a efetivar o0 mandamento independentemente da
vontade ou da conduta do devedor.
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Feita esta necessaria digressdo, resta analisar qual a classificacdo melhor se
enquadra na nova sistemética do cumprimento das sentencas civeis condenatorias

para pagamento de quantia certa.

Apds a edicdo da Lei n° 11.232/2005 o provimento condenatério passou a ser
suficiente, ao menos em tese, para colocar a disposi¢cao do autor o bem da vida por
ele almejado, porquanto este ndo mais precisa valer-se da execucéo ex intervallo,
caso ndo haja o cumprimento voluntario do réu, pois, na mesma relacao juridica

processual, existem meios sub-rogatorios tendentes a satisfacéo do direito.

Diante desse quadro, verifica-se que a diferenciacdo entre sentenca condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu, promovida pela classificagdo quinéria, perdeu
seu sentido, vez que a alteracdo da carga de eficicia da sentenca condenatoria, que
tornou desnecessaria a propositura de um processo autbnomo de execucao para a
realizacdo do direito nela declarado, fez “cair por terra” a caracteristica principal que
servia de aporte para diferencid-las, qual seja, a necessidade da execucdo ex
intervallo na condenatéria, o que era prescindivel nas outras duas como bem
exposto por Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2006, p. 145-146) nos seguintes

termos:

[...] concluimos que com o advento da lei 11.232/05 a forma de realizacdo
do direito para as sentencas condenatorias, mandamentais e executivas lato
sensu foi unificada, dai porque perdeu o sentido, data maxima venia,
classifica-las em categorias distintas; pode-se dizer, portanto, que a
classificacdo trindria — pela qual a sentenca pode ser classificada em
declaratoria, constitutiva e condenatéria — mostra-se adequada e suficiente
para definir todas as modalidades de sentenca levando-se em conta o seu
conteudo e eficacia.
Alexandre Freitas Camara (2008, p. 37-38) defende que a sentenca condenatéria
possui duas espécies: a sentenca condenatdria executiva e a sentenca condenatoria
mandamental: a primeira, aquela cuja efetivacdo pode ser dar através do emprego
de meios de sub-rogacéo; a segunda, aquela cuja efetivacdo se da exclusivamente

através do emprego de meios de coercao.

Para Humberto Theodoro Junior (2003, p. 468-470) a classificacdo realmente

importante das sentencas, levando em consideracao tanto a decisao do juiz singular
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como o acérddo dos tribunais, € a que leva em conta a natureza do bem juridico

visado pelo julgamento, ou seja, a espécie de tutela jurisdicional concedida a parte.

Dentro dessa perspectiva, mencionado autor classifica as sentencas em
condenatorias, constitutivas e declaratérias, advertindo que as sentencas
denominadas mandamentais e executivas — com comandos a serem cumpridos
dentro do mesmo processo em que a sentenca foi proferida — ndo sé&o

essencialmente diversas das trés categorias classicas.

Em sua opinido, tanto as que se dizem executivas como as mandamentais realizam
a esséncia das condenatorias, isto €, declaram a situacédo juridica dos litigantes e
ordenam uma prestacdo de uma parte em favor da outra. A forma de realizar
processualmente essa prestacdo, isto €, de executa-la, é que divergia, ou seja, a
diferenca residia na execugao e no respectivo procedimento, pois, antes da reforma
processual, as sentencas condenatOrias exigiam sua execucdo para 0 seu
“adimplemento”, o que ndo mais acontece, apenas se exigindo uma segunda fase de
cumprimento dessa sentenca, de sorte que ndo haveria razdo para atribuir uma

natureza diferente a tais sentencas.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 204-205) observa que numa moderna visao do
processo civil deve-se classificar as demandas como concretas iniciativas de pedir a
tutela jurisdicional, defendendo que a classificacdo correta é a ternaria: sentencas
declaratorias, constitutivas e condenatérias, sendo que as mandamentais
integrariam a classe das condenatorias, porque apenas constituem titulo para a

execucao forcada, tanto quanto a condenacao ordinaria.

Nada obstante, admitia-se antes da reforma processual como uma subclasse de
sentencas as executivas lato sensu, sempre que a condenagdo comportasse
execucdo no mesmo processo no qual foi proferida, sem necessidade de se
instaurar formalmente o processo executivo, apontando alguns casos raros e
excepcionais no sistema que sO existem na medida em que o direito positivo 0s
permita especificamente como ocorre nas acdes de despejo, nas possessorias, nas

desapropriacdes imobiliarias e poucas outras, o que, em face da reforma processual
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introduzida com a fase de cumprimento de sentenca, ndo tem tanta relevancia para

fins de classificacéo.

Disso tudo extrai-se que, atualmente, se classificadas por seu conteudo, as
sentencas devem ser divididas, tdo somente, em declaratorias, constitutivas e

condenatorias, adotando-se a classificagdo tradicional defendida pela doutrina.

Assim, uma vez proferida a sentenca condenatéria, caso esta ndo contenha o
quantum debeatur da obrigacdo declarada no titulo, passa-se a segunda fase do
processo que é a de liquidacédo, e s6 depois de liquidada € que se iniciara a terceira

e ultima fase processual que € a do cumprimento da sentenca liquidada.

E € nessa ordem de idéias que abordaremos as principais mudancas introduzidas
pela Lei n® 11.232/2005, ou seja, 0s aspectos mais relevantes da liquidacao, a fase
de cumprimento de sentencas condenatérias com as suas implicacbes e

contradicdes e sua impugnacao.

6.2 LIQUIDACAO DE SENTENCA

6.2.1 Sentencas liquidas e iliquidas

O artigo 586 do Cdédigo de Processo Civil dispde que nenhum titulo executivo judicial
ou extrajudicial, estara completo se nao contiver representacdo documental de
obrigacéo liquida, certa e exigivel, isso porque sua for¢ca executiva pressupde, de

qualquer modo e em qualquer caso, a conjunc¢éo dos trés predicados.

Para o momento, o predicado que nos interessa € o da liquidez, que se traduz,
segundo Araken de Assis (2007, p. 150-151) na determinabilidade do valor (quantum
debeatur) ou individualizacdo do objeto da condenacéo (obrigacdo de fazer, nao-
fazer e dar). Nesse sentido era a redagéo do revogado artigo 1.533 do Cdédigo Civil
de 1916 que considerava liquida a obrigacdo certa, quanto a sua existéncia, e
determinada, quanto ao seu objeto. Para Paulo Henriqgue dos Santos Lugon (2007,

p. 987) a liquidez refere-se:
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[...] 2 quantidade do objeto do direito mencionada no titulo executivo; deve
haver indicacdo de uma quantidade determinada de bens (ou ao menos
determinavel). Por isso se diz que a liquidez do crédito se contenta com a
determinabilidade do quantum debeatur, ou seja, o titulo executivo deve
fornecer elementos para que, por meio de operagdo aritmética, possa ser
encontrado o namero de unidades a ser objeto da fase executiva. Se a
obrigacdo a ser exigida in executivis relaciona-se com objeto que nao é
passivel de quantificacdo, a certeza por si sé é suficiente para definir o
objeto da execucdo; se a obrigacdo, por outro lado, for quantificavel, o
pressuposto da certeza apenas se refere a natureza da obrigacdo, seus
sujeitos e certas qualidades das coisas a serem entregues, sem, no entanto,
guantifica-las — nessa hipétese, a quantificacdo em unidades leva o
intérprete ao atributo da liquidez.

Sendo assim, para que se torne possivel o cumprimento da obrigagédo afirmada na
sentenca € necessario que estejam presentes 0s requisitos da certeza, liquidez e
exigibilidade, motivo pelo qual o legislador vedou, no paragrafo unico do art. 459 do
CPC, que o juiz profira sentenca iliquida quando o autor tiver formulado pedido
certo, assim como do autor que seu pedido seja certo e determinado (art. 286, caput,
do CPC), salvo algumas excecfes em que o pedido podera ser genérico, Como nas
acOes universais, se o0 autor ndo puder individuar na peticdo os bens demandados;
guando nao for possivel determinar, de modo definitivo, as conseqgiéncias do ato ou
do fato ilicito®’; quando a determinacdo do valor da condenacdo depender de ato
que deva ser praticado pelo réu (art. 286, | a Ill, do CPC); e no caso dos processos
coletivos instaurados em prol de interesses individuais homogéneos (art. 95 da Lei
n° 8.078/1990).

Nesses casos, admite-se que o juiz profira sentenca genérica, mas esta devera ser
liquidada em fase subsequiente a de conhecimento. Casos ha, no entanto, em que &
expressamente vedada a prolatacdo de sentenca iliquida, a saber: a) quando o
pedido for certo e determinado®; b) nos Juizados Especiais®®; c) nos casos de

procedimento sumario®*.

Uma das novidades trazida com a adoc¢do do sincretismo processual € a proibicdo
da prolagéo de sentenca iliquida ainda que o autor tenha formulado pedido genérico

como nos casos de ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo de

81 «“Admite-se pedido genérico na acdo de indenizagéaano moral.” (STJ REsp 125.417-RJ)
82 Art. 459 do CPC e Stimula 318 do STJ.
% Art. 38 c/c 52, I, da Lei n° 9.099/1995.
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via terrestre e nos de cobranca de seguro relativamente aos danos causados em
acidente de veiculo, caso em que, 0 juiz, a seu prudente critério, fixara o valor devido

da prestacao a ser adimplida pelo devedor.

Examina-se em seguida as espécies de liquidacdo postas a disposicdo do credor
para tornar possivel o posterior cumprimento da condenacdo com a realizagao fatica

do direito afirmado na sentenca.

6.2.2 Espécies de liquidagéo

Antes da reforma os atos de liquidacdo de sentenca se localizam no Livro Il do
Cdédigo de Processo Civil — Do Processo de Execucdo, mas a Lei n° 11.232/2005
retirou-a do livro das execu¢des ao revogar os artigos 603 a 611 e alocou-a no

processo de conhecimento com a introducéo dos artigos 475-A a 475-H.

Ressalta-se, contudo, que, antes mesmo da reforma, a liquidacgédo j& era considerada
parte ndo integrante do processo executivo, mas seu antecedente légico quando
necessario para se apurar o quantum debeatur e tornar liquido o titulo judicial,
merecendo criticas de doutrinadores pelas dificuldades que representava para o

vencedor da demanda, como observa Carlos Alberto Carmona (2007, p. 07):

A acao de liquidacdo de sentenga sempre foi — desde a edigdo do Cédigo,
para tratar do passado recente — um grande estorvo para os operadores.
Operadores e doutrinadores sempre desconfiaram da validade do sistema
artificial montado pelo legislador, que tratava a fase de liquidagdo como uma
verdadeira demanda declaratdria incidental, submetendo o autor vencedor a
nova maratona em busca da chave para, finalmente, destrancar a via de
acesso a execucao.

A nova lei coloca o instituto no seu devido lugar, ja que em sua esséncia a
liquidacdo é destinada a obteng¢do de um valor ou a individualizacdo de um objeto,
estabelecendo o quantum debeatur e completando os pressupostos exigidos para
que o titulo executivo judicial possa constituir fundamento da execucéao, tendo lugar

sempre que a sentenca for genérica, por ndo se poder mensurar, quando de sua

8 Art. 475-A, § 3°, do CPC.
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prolacdo, a extensao do dano, realizando-se mediante dilacdo probatéria e cognicao
plena.

A liquidacdo sempre sera necessaria quando a sentenca nao determinar o valor
devido, devendo a parte ser intimada, de seu requerimento, na pessoa de seu
advogado, podendo, inclusive, ser requerida na pendéncia de recurso, e conforme a
nova sistematica podera a parte vencedora no processo de conhecimento dar ensejo
a liguidacdo mediante carta de sentenca em autos suplementares, visto que o
processo principal serad remetido ao 6rgdo ad quem no caso de interposicdo de

recurso.

A idéia central da norma é demonstrar que a liquidacdo ndo perde a sua utilidade
nos casos de execucdo proviséria, porque permite ao credor presumido ganhar
tempo para exercer a futura satisfacdo de sua pretensdo, ou seja, a mera
expectativa de que o provimento de primeira instancia seja mantido ja é suficiente

para legitimar e autorizar o adiantamento da mensurag¢ao do quantum debeatur.

Nos casos em que a determinacdo do valor da condenacéo depender apenas de
calculo aritmético o credor trar4 aos autos memdria discriminada e atualizada para
que o juiz, de imediato, determine o cumprimento da sentenca, oportunizando ao réu
um prazo de 15 (quinze) dias para pronto pagamento, sob pena da expedicdo de

mandado de penhora e avaliagao.

De acordo com Geraldo Magela Alves (2007, p. 2@@)itionalmente a liquidacéo reduzida a simples
operagOes aritméticas consistia em modalidade qiedéicdo de sentenga, mas, por se tratar de
procedimento de menor complexidade, consumia tengEspesas que oneravam sem razao o0 Servico
judiciario.

A reforma imprimida ao diploma processual civil pela Lei n°. 11.232/2005, que tem
como objetivo de conferir o bem da vida de forma mais célere ao credor, optou por
transferir a este a iniciativa e o modus faciendi mais simples da liquidacdo por

calculos.

Deve-se observar, no entanto, que enquanto o artigo 604 revogado afirmava que a

liquidacdo por calculo deveria seguir a regra prevista no artigo 652 referente a
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execugao por quantia certa, o novo dispositivo nos remete ao procedimento de

cumprimento de sentenca introduzido pela Lei n°® 11.232/2005.

Assim, se a elaboracdo da memoria do calculo depender de dados existentes em
poder do devedor ou de terceiro, devera o credor requerer ao juiz que determine a
exibicdo num prazo de 30 (trinta) dias, advertindo aquele que a recusa injustificada
na apresentacdo dos documentos acarretara as consequéncias previstas para 0s
incidentes formais de exibicdo de documentos, a saber: a) se a recusa for de ato
imputavel & outra parte, presumem-se como verdadeiros os calculos que o autor vier
a apresentar posteriormente; e b) se a recusa for de terceiro, poderdo ser aplicadas

as sancdes do art. 362% da Lei Processual Civil.

Evidentemente que, pelo principio da persuasdomnakcdo juiz, este ndo estara obrigado a aceitar a
planilha trazida pelo autor, ainda que o réu nabaese manifestado sobre ela ou sofrido pena de
confissdo, podendo valer-se do contador judicied p@imir eventuais duvidas, e nesse caso o autor,
discordando dos célculos apresentados pelo augitiguizo, podera de plano iniciar o cumprimento
da sentenca pelo valor originalmente pretendidm eoressalva de que, ocorrendo tal hipétese, a
penhora de bens tera por base o valor encontrddocpetador, desafiando o recurso de agravo de
instrumento, a decisdo homologatdria da liquidagés,termos da Sumula 118 do Superior Tribunal
de Justica.

O juiz também se auxiliara da liquidacdo por calculo do contador nos casos de
assisténcia judiciaria, quando para se determinar o quantum debeatur seja

necessario calculo de maior complexidade, que exijam conhecimento técnico.

A liquidacédo por arbitramento permanece como antes da reforma, sendo devida
quando determinada pela sentenca ou convencionado pelas partes ou exigir a
natureza do objeto da liquidacéo, procedendo-se mediante laudo apresentado por
perito nomeado pelo juiz, sobre o qual poderdo as partes se manifestar,
diferenciando-se das liquidacdes por calculo, por exigir conhecimentos técnicos para

se definir o quantum debeatur, por meio de pericia.

8 Art. 362 do CPC: Se o terceiro, sem justo mots@® recusar a efetuar a exibigéo, o juiz lhe ordenae
proceda ao respectivo depdsito em cartério ou adugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, mdpaao
requerente que o embolse das despesas que tivetpseeiro descumprir a ordem, o juiz expediradaaio de
apreensdo, requisitando, se necessario, forcaiglpltado sem prejuizo da responsabilidade por erie
desobediéncia.
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Seu procedimento segue a norma geral da prova pericial, e dessa forma, uma vez
intimado o devedor o juiz nomeara perito e marcara prazo para a entrega do laudo
(art. 475-D), podendo as partes a faculdade de indicar, em cinco dias, assistentes

técnicos de suas respectivas confiancas e formular quesitos (art. 421 do CPC).

Apresentado o laudo, as partes tém o prazo de dez dias para sobre ele se
manifestar conforme dispde o artigo 475-D e seu paragrafo unico do Codigo de
Processo Civil, ap0s o0 que o juiz decidira e declarara o valor da condenacdo ou
individualizard o objeto, podendo, conforme a necessidade, determinar a producéo
de prova oral em audiéncia de instrugdo e julgamento para seu melhor

convencimento.

Humberto Theodoro Junior (2008, p. 632) pondera que como essa espécie de
liquidacdo se destina apenas a prova pericial, a audiéncia s6 podera ser destinada a
esclarecimentos do perito e assistente, com a observancia do requisito prévio da
formulacdo de quesitos, de acordo com a forma e o prazo estipulado pelo art. 435 e
seu paragrafo unico. O juiz podera proferir a decisdo liquidatéria na prépria

audiéncia.

Havendo necessidade de o credor apresentar razbes novas, devera fazé-lo por meio
da liquidacdo por artigos, a qual seguird o procedimento comum ordinario ou
sumario, advertindo José Carlos Barbosa Moreira (2007, p. 188) que “fato novo” nédo
€ aquele que constitui pressuposto da ocorréncia do dano, mas aqueles pertinentes
a sua extensdo, necessario a fixagdo do quantum debeatur, citando o seguinte

exemplo:

Em acdo de ressarcimento de dano em prédio (art. 275, n° I, ¢), ha de ter-
se provado, na etapa prépria do feito, que o prédio sofreu algum dano. Pode
suceder, no entanto, que depois da sentenca se manifestem
desdobramentos, novas conseqiéncias nocivas do evento. A tais
desdobramentos e consequéncias diz respeito o art. 475-E. Tem lugar, ai, a
respectiva liquidacdo por artigos.

6.2.3 Natureza juridica da liquidacao
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Em qualquer das espécies de liquidacao previstas € vedada nova discussao sobre 0
mérito ou para modificar o teor da sentenca, sendo que o recurso cabivel contra a
decisdo de homologacao da liquidacdo, que antes era a apelacao, foi substituido
pelo recurso de agravo, da mesma forma que a locucdo “sentenca”, inserida na

redacdo do paragrafo Unico do art. 607, foi substituida pela locugéo “decisao”.

A doutrina ndo é pacifica quanto a considerar asidagdo de sentenca um incidente prévio ao seu
cumprimento ou uma nova acgdo para se chegar aanterque se quer ver satisfeito pelo devedor,
ainda que a Lei n® 11.232/2005 tenha substituidocacdo sentenca, que existia na redacdo do
revogado artigo 607 e seu paragrafo Unico da Letdasual Civil, pela locucdo decisdo, embora
pareca mais acertada a idéia de que a liquidagiiesenta apenas um fase processual, caso contrario
deixaria a reforma de ser uma inovag¢éo no sentidwetéridade e resolugédo rapida e eficaz do conflit
instaurado perante o érgao judicial, nem atendearianseio de todos pela efetiva realizacdo do@cess
a justica por meio de um processo justo, sem apedosnalismos processuais que nao conduzem a
nenhum resultado pratico, que é a principal preac@p que o operador do direito deve enfrentar na
busca da realizacdo desse direito fundamental, reeendendo ao postulado do respeito pela
dignidade da pessoa humana.

Dentre os que defendem ser a liquidacdo uma nova acao diversa da qual emanou a
sentenca liquidanda, ainda que no mesmo processo posiciona-se Luiz Rodrigues
Wambier (2006, p. 94) pelo fato de considerar que o objeto litigioso do processo de
liquidacéo € outro, diferente da lide em torno que gerou a sentencga cujo quantum se
pretende apurar, e assim, por consequéncia légica a decisdo da liquidacdo tem

conteudo de sentenca, pode transitar em julgado e ser rescindida.

A esse posicionamento também se filia Araken deisAE007, p. 274), para quem a acgdo de
liquidacdo produz uma sentenca constitutiva agiatéa de liquidez e Rodrigo Reis Mazzei (2006, p.
153), que justifica seu entendimento dada a netztside grande cognicdo até a decisdo final da
liquidac&o.

Ha outros, contudo, que admitem ser a liquidagdo um incidente processual, como
Fernando da Fonseca Gajardoni (2007, p. 539) ao ressaltar que a liquidacédo, na
esteira do que aconteceu com a propria execucdo, deixou de ser um processo
autbnomo para se tornar verdadeira fase do processo de conhecimento, 0 que,
inclusive, foi pretendido pelo legislador na exposicdo de motivos da Lei n°

11.232/2005 ao denomina-la de procedimento incidental.

Nesse sentido Carlos Alberto Carmona 1990, p. 38) ja se posicionava antes mesmo

da reforma trazida pela mencionada Lei, tecendo severas criticas & autonomia da
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liquidacdo de sentenca por representar maiores entraves a efetiva prestacdo da
tutela jurisdicional buscada, posicdo também defendida por Alexandre Freitas
Camara (2008, p. 79), para quem a liquidagcdo assumiu o status de mero incidente

processual.

A autorizada e sempre respeitada doutrina de José Carlos Barbosa Moreira (2007, p.
186) segue na mesma trilha de compreensdo, quando afirma que a liquidacao
constitui verdadeira complementacdo da atividade realizada até a prolacdo da
sentenca, cuja cognicdo é bastante limitada, j& que seu objeto consiste apenas na

fixacdo do quantum devido.

Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 123-125) vai ainda mais longe ao enfatizar que é
in6cua a discussdo doutrindria quanto a natureza da liquidagéo, pois a lei ndo deixa
davidas de que a “ [...] liguidacdo passou a ser mera fase do processo, constituindo
providéncia integrativa da sentenca exequenda, com o objetivo de oferecer liquidez

ao titulo antes iliquido”.

A estes se soma o posicionamento de Misael Montenegro Filho (2006, p. 22), para
guem, antes da reforma a liquidagéo se revelava como acéo judicial, e a partir da Lei
n°® 11.232/2005, assumiu a condicdo de incidente processual, sem exigir a citacdo do
devedor, encerrando-se por deciséo interlocutéria, combatida por meio de agravo.

Mencionado autor ainda expde que:

A ratio da modificacdo centra-se na tentativa de se
dinamizar a fase de cumprimento da sentenca,
evitando que, ap6s a prolacdo desta,
mantivéssemo-nos  sujeitos a dois  outros
processos judiciais (liquidagdo e execucdo), como
imposto pelo regime do CPC de 1973, frustando as
expectativas do credor e do proprio Estado,
devedor da prestacdo jurisdicional, que deve ser
qualitativa, no sentido de ser deferida no menor
espaco de tempo possivel, sem afastar os
primados constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.

Também Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 494) segue na mesma linha

doutrinaria no sentido de ser a liquidacdo de sentenca um incidente processual
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cognitivo e a decisdo nele proferida é interlocutoria e, portanto, agravavel, sendo

importante transcrever sua posi¢ao:

Deve-se observar que a atividade jurisdicional
liquidatéria, regra geral, é prestada mediante um
incidente processual cognitivo (iniciado por peticao
simples e finalizado por decisdo interlocutéria), a
ser resolvida ou no curso do processo sincrético
(art. 475-A) ou no curso de um processo de
execucao (art. 627, § 2°), portanto, sem dar inicio a
um processo autbnomo. A regra normal e geral,
portanto, € a de que a liquidacdo seja apenas um
incidente processual de processos sincréticos,
estando ela — a liquidacdo- entre a fase cognitiva
de revelacdo da norma quase concreta e a
atuacdo dessa norma concreta. A rigor, a
liquidacdo deve ser vista com um complemento a
sentenca genérica, porque de fato norma concreta
ainda nao existe enquanto ndo houver liquidacao.

Contudo, é preciso perceber que nem toda liquidacdo de sentenca ocorre no mesmo
processo em gque foi prolatada, como ocorre como a sentenca penal condenatéria, a
sentenca arbitral (que ndo possa ser liquidada no juizo arbitral), a sentenca
estrangeira homologada pelo STJ, e ainda, o acérddo que julga procedente a
revisdo criminal®, dai se extraindo que o sistema contempla duas técnicas

processuais para viabiliza-la: o processo de liquidacéo e a liquidacéo incidente.

Disso se depreende que, na perspectiva do processo sincrético introduzido pela Lei
n® 11.232/2005 e aplicado as sentencas condenatodrias de obrigacdo de fazer, nédo-
fazer, dar e pagar quantia, a liquidacdo é promovida nos mesmos autos em fase
subsequente a cognicdo que resultou no titulo eventualmente iliquido, atendendo ao
escopo da reforma de dar maior celeridade e concretude a realizacdo do direito do

vencedor no plano fatico.

De outra 6tica, deve ser esclarecido que a circunstancia de o credor de um titulo cuja
liquidacdo se faz imprescindivel, ndo nos leva a simples conclusdo de que, por

iniciar a liquidacdo mediante pedido ao 6rgéao judicial com as mesmas caracteristicas

8 Art. 630 do Cédigo de Processo Penal: O tribunal, se o interessado o requerer,
podera reconhecer o direito a uma justa indenizacédo pelos prejuizos sofridos. § 1°
Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a
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de um peticdo inicial, transforme este mdédulo em uma acdo que sO deve ser
resolvida por uma sentenca, ja que esta ja existe e apenas necessita ter o quantum
condenatorio apurado por uma das formas que a Lei Processual Civil coloca a sua

disposicéo.

Esses casos devem ser tratados como excecdes a regra da Lei n°® 11.232/2005,
embora incidam aquelas da execucao por titulo extrajudicial determinadas pelo
artigo 475-R, e 0 que gerou toda essa polémica doutrinaria foi o fato de o legislador
nao ter esclarecido sobre as situagdes excepcionais que oportunizaram as davidas

decorrentes.

Outro ponto a ser dirimido € de que nas liquidagdes de titulos judiciais obtidos fora
do mesmo processo, aplica-se por analogia o regramento previsto para a liquidagéo
incidente com a diferenca de o demandado nestas hipéteses serd citado e nao

intimado, conforme estabelecido pelo artigo 475-N e seu paragrafo unico.

6.2.4 Casos de liquidacéo obrigatoria

Existem casos em a liquidacdo € obrigatoria por ser impossivel ao magistrado
determinar em sua decisdo o valor pecuniario da prestacdo devida e requerer a

liquidacao incidental no processo anterior.

Araken de Assis (2007, p. 272) ao tratar sobre o assunto destaca as hipéteses em
que a liquidacdo é imprescindivel para se determinar o quantum debeatur da
decisdo, séo elas: a) a sentenca penal condenatéria prevista no art. 475-N, II; b) a
sentenca arbitral prevista no art. 475-N, IV; c) as decisdes interlocutérias que
impdem o dever de indenizar o dolo processual previstas no art. 18, § 2°, que deve
ser liquidadas em autos apensos na forma do art. 739-B; e d) os danos provocados

pela execucao injusta, nos termos do art. 475-O, Il e § 1° c/c 574.

condenacéo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territério, ou o
Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.
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A sentenca penal condenatoria transitada em julgado, nos casos em que do fato
delituoso decorra também o dano civil e a consequiente pretensdo da vitima a sua
reparacao, constitui titulo suficiente para que a vitima ou seus sucessores promovam
sua execucao no juizo civel, de modo a obterem efetivamente a reparacdo devida,

como autoriza a norma do art. 63 do Cdodigo de Processo Penal.

Tem-se, entdo, que a existéncia de sentenca penal condenatéria definitiva,
reprovando penalmente a conduta do réu, inibe a discussdo do an debeatur,
restando, tdo somente, o debate sobre o quantum debeatur, 0 que se faz por meio
do procedimento liquidatério. Em outras palavras, diante da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado n&o havera espaco para se discutir a autoria do
ato ilicito ou a ocorréncia do nexo causal entre este e o dano sofrido pela vitima,
matérias que ficam inteiramente cobertas pela coisa julgada penal, apenas se abrira
discusséo para o valor da reparacao por meio do processo de liquidagao, sendo este
indispensavel para tornar exigivel o titulo judicial, podendo ser feita por artigos,
quando ha necessidade de se comprovar fato novo, e por arbitragem, no caso em
que todos os fatos relativos a determinacdo do quantum ja foram provados no

processo penal, desafiando, tdo somente, o procedimento de arbitramento.

No que se refere a sentenca arbitral, temos que se trata verdadeiramente de uma
sentenca a que a lei confere 0 mesmo tratamento daquelas proferidas no exercicio
da funcéo jurisdicional do Estado, ganha status de titulo executivo judicial, que
enseja diretamente 0 seu cumprimento, mas nunca antes de ser liquidado por meio
de arbitramento ou por artigos, conforme haja apenas necessidade de fixacdo do
valor da condenacao por um expert ou seja necessério a producdo de prova de fato

novo.

Quanto as decisbes interlocutdrias que impdem o dever de indenizar o dolo
processual, temos que o proprio legislador determinou que o valor da indenizacao
sera liquidado por arbitramento e em autos apensos, nos termos do art. 18, 8§ 2° c/c
739-B do CPC.

Na hipotese de danos provocados pela execucao injusta, verifica-se que o art. 574

do CPC obriga o credor a ressarcir ao devedor os danos que este sofreu, quando a
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sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a
obrigacdo, que deu lugar a execucao, e o art. 475-0O, Il, determina que a liquidacéo

da reparacao se faca por arbitramento nos mesmos autos.

Outra hipotese de liquidacdo obrigatoria diz rdspao acorddo que julga procedente a revisao
criminal. A revisdo dos processos criminais findoadmitida nas seguintes hipéteses: I) quando a
sentenca condenatdria for contraria ao texto egprda lei penal ou a evidéncia dos autos; Il) goand
a sentenca condenatoria se fundar em depoimenirses ou documentos comprovadamente falsos;
e lll) quando, apds a sentenca, se descobriremsnpr@vas de inocéncia do condenado ou de
circunstancia que determine ou autorize diminuigsigecial da pena (art. 621 do CPP), podendo ser
requerida pelo proprio réu ou por procurador legali® habilitado ou, no caso de morte do réu, pelo
conjuge, ascendente, descendente ou irmdo (art.d62&8PP), facultando-se ao julgador, se o
interessado o requerer, reconhecer o direito ajusta indenizacéo pelos prejuizos sofridos (afd, 63
caput, do CPP), cujo valor sera determinado poo rmeiliquidagéo no juizo civel (art. 630, § 1°, do
CPP).

Nos casos expostos, a liquidacdo € obrigatoria e precedente ao cumprimento da
obrigacdo afirmada no titulo. A critica que se faz é no sentido de que a Lei n°
11.232/2005 em nada alterou tais procedimentos, que continuam a exigir mais
dispéndio de tempo e custos para que seja possivel a satisfacdo plena do vencedor

da demanda e a concretiza¢do do acesso a justica.

6.2.5 Liquidacao nas acdes coletivas

No que diz respeito a liquidacdo de sentenca versando sobre direitos coletivos,
registra-se ndo ser tema especifico deste trabalho, razdo pela qual sera feita uma
suscinta abordagem tdo somente para situar a aplicacao do instituto do cumprimento

de sentencas nessa tematica.

Inicialmente cumpre esclarece que o ato judicial que torna liquida a sentenca
condenatoria proferida em acéo destinada a tutela de interesses difusos e coletivos
€ uma decisao interlocutoéria, diferentemente do ato proferido na acdo destinada a

defesa de interesses individuais homogéneos, que é uma auténtica sentenca.

A sistematica da liquidacédo das sentencas proferidas em acfes destinadas a defesa
de interesses metaindividuais varia de acordo com cada espécie de direito coletivo

tutelado — difusos, coletivos (stricto sensu) ou individuais homogéneos, isso porque a
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sentenca condenatéria proferida em acdo cujo objeto € a tutela de direitos
individuais homogéneos deve ser, obrigatoriamente, genérica, ante o comando
imperativo da norma contida no artigo 95 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
diferentemente das acdes que versem sobre direitos difusos ou coletivos em que a

sentenca pode ser genérica ou liquida.

Nas acOes fundadas em direito difuso ou coletivo a liquidacdo podera nao ser
necessaria porque o0 objeto desta demanda (pedido imediato), via de regra a
condenacgdo ndo sera em pecunia, mas ao cumprimento de uma obrigacao de fazer
ou ndo fazer, que poderd ser convertida em perdas e danos se 0 autor assim o
requerer ou se a tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente
se tornar impossivel, mas nesse caso a conversao da obrigacao ( fazer e néo fazer)
em perdas e danos exige a liqguidacdo para, em seguida, ser adotar as medidas

executivas.

Assim, temos que quando a liquidacéo e a execucéo forem coletivas (inc. Il do § 2°
do art. 98 do CDC), sem a necessidade de individualizagdo do credor e de valor da
indenizacdo, o processo sincrético estabelecido pela Lei n® 11.232/2005 pode ser
aplicado sem grandes dificuldades, ja que as medidas cognitivas e executivas
devem ser realizadas nos mesmos autos, o que nao se verifica em relacdo as acoes

gue versem sobre direitos individuais homogéneos (inc. | do 8 2° do art. 98 do CDC).

Dessa forma, entende-se pela impossibilidade de aplicacdo do processo sincrético
imposto pela Lei n°® 11.232/2005 a liquidacdo e a execucdo de sentenca em acao
civil pablica que verse direitos individuais homogéneos, isso porque ha necessidade
de estabelecimento da legitimidade do credor individual, e porque sera preciso se
estabelecer a relagdo juridico-processual entre este individuo, até entdo estranho

para o processo, e o devedor afirmado na sentenca.

Com efeito, a sentenca genérica proferida em agédo que veicule direitos individuais
homogéneos, além de ndo estabelecer a quantia devida a cada credor, também néo
os individualiza, e por isso, apés a sua prolacdo, o individuo lesado devera
comprovar sua situacao (an debeatur), o nexo entre a lesdo e o dano global

reconhecido na sentenca, e o valor da indenizagao a ele devido (quantum debeatur).
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Diante destas circunstancias, a fase executiva na agéo que tutela direitos individuais
homogéneos se da mediante instauracdo de novo processo, com a liquidacao
individual de cada lesado, seguindo-se 0 respectivo cumprimento da sentenca
liquidada, de sorte que, a sentenca proferida nessa acao se insere nas excecgoes em

que a realizagdo do processo sincrético ndo sera possivel.

6.3 O CUMPRIMENTO DA SENTENCA

6.3.1 Evolucéo histérica

A formatacéo processual fundada na dualidade processual (cognicdo precedida de
execucao) remonta a época romana, vinculada a idéia da necessidade de exercitar
uma nova acao para o cumprimento do decisum prolatado, o que Ovidio A. Baptista

da Silva (1997, p. 151) explica nos seguintes termos:

A explicacdo para a inexisténcia, no direito romano, de uma relacéo
processual Unica contendo conhecimento e execugdo esta no fato de néo
possuir a jurisdigdo privada da actio poderes de império, embora os juristas
romanos tivessem plena consciéncia de que a sentenca condenatéria nada

mais era do que o primeiro passo ha marcha da realizacdo do direito.

A evolucéo do processo civil romano pode ser dividida em trés fases: a das acdes da
lei (legis actiones); a do processo formular; e a do processo extraordinario (extra
ordinem), sendo que cada uma dessas fases representou uma mutacdo da
execucdo do comando sentencial, conforme serd demonstrado nas linhas que

seguem .

Das cinco acdes encontradas no periodo das acdes da lei (legis actiones) destacam-
se duas que possuiam natureza executiva: a pignoris capio e a manus iniecto, sendo
gue nas primeiras (pignoris capio) adotava-se um procedimento mais simples em
que se praticava um conjunto de atos exclusivamente privados, sem intervencéo do
magistrado (Estado) e até mesmo do devedor, que independia de sentenca
condenatdria ou de confissdo de divida para justificar o seu ajuizamento, estrutura

gque mereceu da doutrina questionamentos quanto a sua nhatureza de actio, e
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segundo Candido Rangel Dinamarco (1998, p. 41-42) destinava-se especificamente
ao cumprimento de certas obrigacdes publicas ou sacras previstas em lei ou

designadas pelos costumes.

Ja as segundas, denominadas manus iniecto, mais utilizada, caracterizava-se,
essencialmente, por seu elevado rigor em face do devedor, figurando o pretor como
um fiscalizador dos atos executorios, cujo inicio estava condicionado a existéncia de

uma sentenca condenatdria ou termos de confissdo de divida.

Na fase da legis actiones a atividade do juiz e 0 processo se encerravam com O
proferimento do julgamento (iudicatum), e para executar a sentenca condenatoria
que nao fosse voluntariamente cumprida o detentor do titulo executivo deveria se
valer de uma outra legis actio, que era a legis actio per manus iniecto®’, de sorte
que, se o vencido néo satisfizesse a condenacdo num prazo de trinta dias (tempus
iudicati), podia o credor dar inicio & execucao forgada que, no caso, era pessoal, ou
seja, a divida vinculava a pessoa do devedor, admitindo-se, por isso, sua
escravidao, aprisionamento e até sua morte, desde que fora do solo romano,

conforme destaca Debora Ines Kram Baumaohl (2003, p. 85).

Ressalta Humberto Theodoro Junior (2006, p. 104) ndo haver, na histéria romana,
nenhum exemplo em que o credor tenha tirado a vida do devedor em razdo da
divida, certamente pelo fato de ser muito mais vantajoso para ele obter dinheiro com

a venda do devedor como escravo do que mata-lo.

Na fase seguinte - per formulas — havia uma maior interferéncia do Estado nas
relacbes privadas e o surgimento de uma mentalidade mais humanizadora, fazendo
exsurgir a nogédo de patrimonialidade como limite da execucéo, e segundo Candido
Rangel Dinamarco (1998, p. 32-34) a tendéncia a humanizacéo da execucéao forcada
no direito romano s6 foi possivel na medida em que o Estado se consolidava e o
poder de fazer cumprir o direito se jurisdicionalizava com uma repulsa natural pela

execucao pessoal até entdo permitida.

8 A manus iniectoé instrumento de execucdo sobre a pessoa do deeesé indiretamente sobre o seu
patriménio. (SIDOU, J. M. Othon. Op. cit., p. 52).
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Nesse periodo as condenacdes passaram a ser preferencialmente em dinheiro
(condemnatio pecuniaria) e a execucdo da sentenca quando ndo cumprida
espontaneamente pelo vencido a ser reclamada pelo credor por meio de outra acéo
denominada actio iudicati®® realizada por autoridade privada e controlada

superficialmente pelo magistrado.

Segundo Enrico Tullio Liebman (1968, p. 05) com a substituicdo do sistema da legis
actiones pelo do processo formulario a legis actio per manus iniecto transformou-se
numa actio iudicati com caracteristicas muito parecidas, apenas divergindo no que
diz respeito ao rigor da execucdo que, na actio iudicati, recaia sobre o patrimoénio e
nao mais sobre a pessoa do devedor, valendo ainda ressaltar as opinides de Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2007, p. 27) a respeito:

No direito romano classico, uma vez proferida a sentenca condenatéria, era
necessario aguardar trinta dias pelo cumprimento da sentencga, prazo apés o
qgual o autor, para executar a condenac¢do, deveria propor nova acao,
chamada actio iudicati. Diante dessa nova acao, o réu poderia reconhecer a
condenacdo e o inadimplemento ou apresentar defesa. Nesse Ultimo caso,
o credor pedia que o réu fosse condenado a pagar o dobro do valor objeto
da condenacéo. Essa possibilidade, aliada ao poder de o juiz reconhecer a
ma-fé da defesa, fazia com que o condenado se sentisse desestimulado a
protelar a execucdo, ndo obstante essa dependesse da sua aceitacao.
Nessa época, além de a execugcdo ter que se fundar em um direito
declarado na sentenga condenatéria, a sentenca condenatéria dependia,
para ser executada, de nova acao.

No processo romano da extraordinaria cognitio o procedimento executivo sofreu
profundas inovacgbes, dentre as quais destaca-se a criacdo de um procedimento
proprio para as execucdes de entrega de coisa e a simplificacdo da actio iudicati nas
execucdes por quantia certa, indicando uma tendéncia no rumo do fim da dualidade
processual, em que execug¢ao, apesar de ainda constituir uma nova ac¢do, passou a

ser conduzida pelo préprio magistrado que presidiu o feito na fase cognitiva.

Com a queda do Império Romano, prevaleceu o sisienizreito Germanico-barbérico orientado em
sentido oposto, por adotar 0 uso da forca e daawigey pessoal como instrumentos normais de reacao
do credor contra o inadimplemento do devedor, sgptando, por iSso, um retrocesso, um resgate da
vinganca privada.

Nesse periodo Enrico Tullio Liebman (2003, p. 26ftdca que a falta de cumprimento de uma
obrigacéo era vista como ofensa a pessoa do credogl era autorizado a reagir e buscar a reparaca

8 A actio iudicati é instrumento da execucdo sobre o patrimdnio dedir e sé indiretamente sobre a sua
pessoa. (SIDOU, J. M. Othon. Op. cit., p. 52).
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do seu direito lesado até pela emprego da foriga fisem necessidade de dirigir-se a qualqueriterce
ou autoridade para justificar os atos executésesdo-lhe permitido o patriménio do devedor por
meio da chamada “penhora de mao prépria”, ou premaexecucdo pessoal do devedor, mantendo-o
em carcere privado, como ressalta Candido Rangelnmarco (1998, p. 52).

Esse cenéario modificou-se na medida em que a pemuorparte do credor passou a ser considerada
licita somente quando autorizada por um juiz queracedia ndo com fundamento nas provas, mas
apo6s considerar a regularidade formal do pedido fe@lo credor, de sorte que somente depois de
realizada a penhora é que o devedor podia impugdébito, mais se aproximando ao sistema vigente
em nosso ordenamento.

Percebe-se, entdo, que nesse periodo ocorreu uma inversao procedimental em
relacdo ao processo romano na medida em que a atividade procedimental passou a
iniciar-se pela execucdo e ndo pela cognicdo, cujo trago caracteristico foi a néo-
separacdo da atividade cognitiva e executiva, isto €, julgar e executar eram
atividades articuladas num anico processo, tema acerca do qual Luiz Guilherme

Marinoni (2007, p. 27) observa que:

E possivel dizer, obviamente que de forma redutiva, que no curso da histéria
duas formas de execucdo se chocaram, uma que exigia a acao de
execugao da sentenca condenatéria, quando era conferida ao condenado a
oportunidade de negar a subsisténcia do direito de crédito declarado na
propria condenacdo, e outra, completamente oposta, onde se permitia,
antes de qualquer discussdo do direito, a pratica de atos de afetacéo dos
bens do devedor, para que s6 mais tarde lhe fosse possivel controverter o
direito.

Na ldade Média criou-se um novo instituto chamado executio parata (execucao
aparelhada), também denominada de execucdo per officium judicis, no qual se
reafirmava o principio da necessaria precedéncia da cognicdo sem necessidade da
propositura de uma nova acao para o recebimento pratico da tutela pelo credor, feito
por simples requerimento deste sem a oitiva prévia do devedor, para que 0 juiz
praticasse 0s atos necessarios que assegurassem o efetivo cumprimento da

sentenca por ele proferida.

Isso representou, na pratica, uma espécie de unido entre os institutos do direito
romano e do direito germanico: daquele absorveu-se a necessidade da prévia
cognicao; deste, a idéia de um sistema rapido capaz de propiciar a satisfacdo do

credor.
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Com o desenvolvimento das atividades comerciaenmdo moderno, exigiu a criacao dos titulos de
crédito como verdadeiras confissdes publicas dédaly dando ensejo as execucdes de titulos
extrajudiciais, padrdo executivo que assumiu mal@vancia pratica no cenario comercial e juridico,

gue restaurou, de forma genérica e irrestrita, tanamia entre processo cognitivo e executivo,

alcancando, também, os titulos executivos judiciais

Isso representou o retorno ao modelo romano de s6 se chegar a execucdo por meio
de uma nova acdo, o que foi reafirmado pelo Cédigo de Napole&o® e mantido pelos
mais importantes ordenamentos juridicos do Velho Mundo, dano ensejo a introducéo

do sistema de execuc¢ado autbnoma em nosso ordenamento processual civil.

Essa situacdo é retratada por Evaristo Aragdo Santos, citado em obra de Athos
Gusmaéao Carneiro (2007, p. 20), quando afirma que o bindmio cogni¢cdo-execucao
teve seu embrido na ideologia do liberalismo dominante apos a Revolucéo Francesa,
que conduziu a reducdo dos poderes de atuacdo dos magistrados, tidos como a
“aristocracia da toga”, de modo que nenhuma sentenca poderia veicular ordem do
juiz a um jurisdicionado, desaparecendo os poderes de coercéo judicial, efetivando-
se legalmente a separacgéo entre cognicéo e execucgéo, o que aconteceu no Code de
Procédure Civile napolebnico de 1806, que inspirou a maior parte das legislacdes

modernas.

Influenciado inevitavelmente pelo Cadigo napolednientre nés, a edicdo do Regulamento 737, de
1850 representou 0 mais importante instrumentcagtecedeu ao Cédigo de Processo Civil de 1939,
com a adocdo do sistema da completa autonomia @messo de execucgdo, cujo tratamento foi
reservado em livro proprio para a execucdo dos wdoga sentenciais independentemente do seu
objeto, exigindo que a execucédo do julgado sedeesr meio de uma acdo dos legitimados, sempre
iniciada por meio da citacdo, sendo a senteng#argor titulo executivo judicial apto a fundamentar
uma nova acgao.

O Diploma Processual Civil brasileiro de 1939 segessa mesma tendéncia e destinou um livro
propric® ao processo de execucdo de sentenca, a0 manpeda brasileira pelo sistema dualista,
consagrando, vindo a consagrar, segundo CandidgeRBinamarco (1998, p. 77), a acdo executiva
e, ao lado dela, o processo executorio, que sa farm base em sentenca condenatéria ou em outros
titulos judiciais elencados, ressalvando-se, camtad norma do artigo 162 que dispunha que a
instancia comecava pela citacdo valida e termipavasua absolvicdo ou cessac¢do, ou pela execucao
da sentenca.

Nesse particular, Geraldo Magela Alves (2007, p.a83evera que o vocabulo “instancia” foi inserida
no dispositivo de forma equivocada, contrariandpriacipio de que a execucdo ndo era, naquela

% Na Franca, ao contrario do que aconteceu em oluigases, as caracteristicas da atividade exe¢utérivada
de circunstancias politicas proprias aquele inst&igtorico, levaram a execucdo da sentenca alspaech
execucao de titulo extrajudicial.

%00 Cédigo de processo civil de 1939 (Decreto Leilr808/1939) destinou o Titulo | — Disposicdesaiger do
Livro VIII — Da execucgéo — a execucao da sentedisgjplinado-a em seus artigos 882 a 905.
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época, uma fase ou um complemento da acdo de dowmtg, e sim uma nova agdo, o que foi
censurado pela doutrina e jurisprudéncia, o queEsairou com a edicdo do CPC de 1973.

O Codigo de Processo Civil de 1973, editado sob a influéncia de Alfredo Buzaid,
seguiu 0 modelo anterior no que tange ao sistema de execug¢do de sentencas,
retornando a fonte napolebnica ao manter a autonomia de sua execucao,
certamente sob as idéias liberais vigentes a época em que, quanto menos ativista,
participativo e atuante fosse o juiz, mais estaria cumprindo o seu papel, 0 que se
justificava, segundo observa Marcelo Abelha Rodrigues (2007, p. 99), pelo fato de
gue “[...] a atividade executiva significava, antes de tudo, uma permisséo de invasao
estatal no patrimbnio das pessoas, e, por isso, toda cautela e rigidez deveriam ser

tomadas [...]” para assegurar ao maximo a liberdade e propriedade individual.

A necessidade de se preservar a liberdade e a propriedade individual foi um dos
principais aspectos motivadores da manutencdo de uma dissociacdo formalizada
entre a atividade cognitiva e a executiva, levando o legislador da época a privilegiar
a seguranca juridica e evitar a intervencédo estatal na propriedade privada, dai a
exigéncia de uma acdo para o vencedor pudesse buscar o cumprimento da

sentenca, atividade na qual se limitava a atuac&o da funcéo jurisdicional.

Essa postura decorria da crenca de ser uma garantia do perdedor da demanda a
nao-interferéncia direta e imediata do Estado em sua propriedade, que revelava uma
preocupacao de nao se permitir que a execugdo se desse com base em convicgao
de verossimilhanca ou sem que fosse encontrada a chamada certeza juridica, em
gue o juiz mantinha-se num postura neutra submetido ao principio da supremacia do
legislativo, bem como numa preocupagéo excessiva de se garantir ampla defesa ao

devedor contra a possibilidade do arbitrio judicial.

Isso reflete, no contexto histérico, que a atividade de oficio dos magistrados sempre
foi motivo de preocupacdes para o poder dominante, no sentido de reduzir, o quanto
possivel, a influéncia da acgéo judicial na composi¢do dos conflitos, o que fez o
processo na sua fase executiva voltar a velha formula romana, ndo sem razado no
periodo em que o império napolednico era quem irradiava suas idéias pelo Mundo

Moderno, e agora, com o retorno da unificacdo das fases de conhecimento e
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execucado, denominada sincretismo processual, novamente, exsurge a importancia
do papel constitucional do Poder Judiciario no contexto politico da atualidade em
Nosso pais e de resto entre os povos de todos os recantos do planeta.

Esse fendbmeno é fruto da burocracia excessiva somada a multiplicacdo das
demandas, sem a existéncia de um mecanismo que apontasse para a justa e
adequada composicéo dos litigios que se multiplicaram, cujo conduto natural é a via
judicial, até em razdo das omissfes dos governantes na conducdo de suas politicas
publicas tendentes a atender as necessidades basicas da populacdo, dando
cumprimento a mandamento constitucional de se formar uma sociedade justa e
igualitaria, de forma a preservar a dignidade da pessoa humana, com a particular
preocupacdo de compor os litigios por meio de um processo justo, que requer a

existéncia de uma ordem juridica justa em nosso pais.

Seguindo essas idéias, o direito processual consagrou a completa separacao entre o
processo de conhecimento e o processo de execucdo, na medida em que um
processo formalmente autbnomo para o exercicio da tutela executiva seria um
método racional para se adotar um modelo seguro e conservador de controle da

atividade jurisdicional.

A supremacia dos valores sociais e a superacdo dos interesses egoisticos e
individualistas do periodo liberal deu ensejo a necessidade de se criar um Estado
intervencionista, orientado no primado da igualdade real e na solidariedade, para
realizar os direitos fundamentais e afirmar, entre ndés, o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, finalmente

trazido para nosso ordenamento pela Carta Politica de 1988.

Esse fendbmeno influenciou todos os setores da damge especialmente a atividade judicidria,
passando a exigir, como bem destaca Marcelo Alldaaigues (2007, p. 103-104), uma postura mais
ativa do juiz na composicdo dos conflitos sociamn a observancia rigorosa dos principios da
igualdade no tratamento das partes e do devidoegsoclegal (constitucional); a valorizacdo das
técnicas processuais tendentes a concretizaritodiexlarado na sentenca; o desapego ao formalismo
processual com a valorizacdo da instrumentalidaddatrmas; a execu¢do com base em provimentos
provaveis e a valorizacdo do juizo de verossimgham coisa julgada material como garantia das
solug@es justas; a desvalorizacdo do direito deeagivalorizagdo da entrega da tutela jurisdi¢jana
aproximacao do direito material e processual, recdbuwle se alcancar um eficacia social da tutela
jurisdicional; a valorizacdo do sincretismo procesa publicizacdo das provas; a valorizacdo da
tutela especifica em detrimento da ressarcitériatipicidade das tutelas executivas, deixando a
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critério do juiz a escolha pelo melhor meio exemjtia simplificacdo da técnica executiva, entre
outras.

O processo deixou de servir como mecanismo dealerdias decisdes judiciais para se transformar
num instrumento de provimento da tutela jurisdiaipe em raz&do disso a separac¢ao entre cognicao e
execucao deixou de fazer sentido, partindo-se dmipsa de que 0 processo deve voltar-se para
acolher o direito deduzido em juizo, tornando-seistentavel imaginar que, apds percorrer as longas
e tortuosas vias de um processo de conhecimergarta vencedora necessitava propor uma nova
acao, de natureza executiva, para obter a maragalb do comando sentencial que Ihe foi favoravel,
situacdo que se agravaria quando a sentenca @sgivena parcela iliquida demandando a utilizacéo
ndo de uma, mas duas ac¢des sucessivas (liquidag@ntknca e execucao).

Diante desse quadro, ndo havia outra solucdo que nao fosse a opcao por reformas
capazes de desburocratizar o direito processual civil para se realizar o direito de
acesso a justica em sua moderna significacdo e, consequentemente, reduzir o grau
de insatisfagdo da sociedade em relagdo ao Sistema Jurisdicional, como observa
Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 46):

Um Cadigo de Processo Civil que se omite em fornecer ao jurisdicionado e
ao juiz as técnicas processuais executivas indispensaveis as tutelas
prometidas pelo direito material, além de estar desconsiderando o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, nega ao juiz o uso dos
instrumentos necessarios ao exercicio de seu poder.

Seguindo essa tendéncia, o Poder Executivo, em marco de 2004, encaminhou a
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 3.253/04 que objetivou encerrar um ciclo
de reformas na sistematica do cumprimento das sentencas, que se originou com as

obrigacdes de fazer e ndo fazer em 1994 e englobou as obrigacées de dar em 2002.

O projeto tramitou no Congresso Nacional até o fim do ano de 2005 e previa
alteracbes em vinte e cinco artigos do Cdédigo de Processo Civil, prestigiando a
supresséo do processo autbnomo de execucédo de titulo executivo judicial, alterando

o procedimento de liquidac&o de sentenca e o fim dos embargos do executado.

Com pequenas alteracfes, foi levado a exame do Presidente da Republica que,
finalmente, em 22 de dezembro de 2005, sancionou a Lei Federal n® 11.232%, que

entrou em vigor em 23 de julho de 2006, portanto apés longo periodo de vacatio

%1 Altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 197@6digo de Processo Civil, para estabelecer a fase d
cumprimento das sentengas no processo de conhecimervogar dispositivos relativos a execugéo ddad
em titulo judicial, e da outras providéncias.
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legis justificado em face da relevancia e da complexidade das mudancas que seriam
introduzidas, recomendando-se um periodo de maturacdo e adaptacdo a nova
sistematica, pois representava realmente importante superacdo da dogmaéatica

processual arraigada entre nés ha anos.

A nova sistematica que reuniu os procedimentositiegre executivo em um Unico processo em duas
fases subseqiientes como a de conhecimento e angeroento de sentenca nada trouxe de novidade,
pois, a rigor, foi buscar suas bases nos temposewssl conforme adverténcia de Athos Gusmao
Carneiro (2006, p. 51):

Interessante constatar que, a fim de ‘modernizar’ 0 processo de execuc¢ao,
tornou-se necessario um parcial retorno aos tempos medievais, o que foi
feito mediante a restauracédo, na Lei n°® 11.232, do prisco e bom principio de
gue sententia habet paratam executionem (a sentenca contém em si a
execucdo preparada). Nao se trata de afirmacdo paradoxal, mas sim de
simples constatacdo: a busca de um processo de execucdo “moderno” e
eficiente, que sirva de instrumento adequado e célere para o cumprimento
das sentencas, impds o afastamento do formalista, demorado e sofisticado
sistema de execucdo por meio de uma acdo autbnoma, réplica da actio
judiciati do direito romano. E implicou parcial retorno a expedita execucao
per officium iudicis, do direito comum medieval.

O processo de conhecimento instaurado para verificar com quem esta a razdo diante
do litigio ndo mais acaba com a sentenca, que fica na dependéncia da execucéo e
prossegue até que a tutela do direito seja implementada mediante a atividade
executiva necessaria, quando havera a plena realizacdo do direito fundamental de

acesso a justica.

6.3.2 Paradigmas da reforma: sincretismo processual

A doutrina aponta trés categorias de conflitos de interesses, a saber: crise juridica de
certeza, de situacado juridica e de cooperacao, e segundo pontua Marcelo Abelha
Rodrigues (2007, p. 13-15) a primeira deve ser compreendida como um conflito de
interesses que surge a partir da necessidade de se obter do Poder Judiciario uma
certeza juridica a respeito da existéncia ou ndo de uma relacdo e, ainda, sobre a
autencidade ou falsidade de um documento; a segunda consiste na necessidade de
se obter do Poder Judiciario uma situacéo juridica nova, diferente daquela existente

antes do conflito; e a terceira, também chamada de crise de adimplemento ou
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descumprimento, caracteriza-se pela necessidade de se obter do Poder Judiciario o

cumprimento da norma juridica descumprida.

O desaguadouro natural dessas crises é o Poder Judiciario, cujo poder-dever-funcéo
€ a de dar aos litigantes a justa e efetiva solucao do conflito, com vistas a se atingir a
tdo sonhada paz social, por meio de técnicas processuais adequadas e de acordo
com a predominancia de determinada atividade jurisdicional como ocorre nos
provimentos declaratérios e constitutivos, mas nao ocorre nas crises de cooperacao
gue surgiu como um fendmeno decorrente de um sistema adotado pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973 em que a sentenca condenatodria ndo se revestia de eficacia

executiva que a Lei n° 11.232/2005 procurou corrigir.

Assim, se o0 vencido se quedasse inerte em cumprir a determinacdo contida na
sentenca o vencedor era obrigado a dar inicio ao processo autbnomo de execucao
de sentenca para receber o quantum debeatur nela declarado pelo 6rgéo
jurisdicional, no qual necessariamente exigia-se nova citagdo e também sujeicdo do
exequente a contradita do executado mediante embargos, apos outra via crucis de

garantia do juizo pela penhora, e assim por diante.

Nessa crise a jurisdicdo ainda encontrava as maiores dificuldades para pacificar o
conflito de interesses, ja que a mera revelacdo da norma (atividade jurisdicional
cognitiva) nao era suficiente para findar o conflito, exigindo-se a passagem da norma
concreta declarada para sua atuagdo no mundo dos fatos, sendo essa a dificuldade
que separava a funcéo jurisdicional cognitiva da executiva, aliado a circunstancia de
que o caminhar do processo executivo ocasionava Sério prejuizo para o credor na

oferta da tutela jurisdicional, como destaca Julio César Bueno (2007, p. 216):

As repetidas medidas de defesa disponiveis na execu¢do ndo raro eram
utiizadas com abuso, transformando-se em meros expedientes de
postergac¢édo indevida do adimplemento de uma obriga¢édo cujo cumprimento
se aguardava, de modo ansioso, mas desesperan¢cado dos exequientes. A
bem da verdade, tal como concebida no CPC, a execugcdo é raramente
percebida como um método de pressédo capaz de compelir o executado a
deixar a sua posicdo de recalcitrancia, ainda iminente a sua derrota para o
exeqgliente e consideraveis os custos adicionais inerentes e decorrentes da
perpetuacao da insurgéncia. Esse formalismo exacerbado e a burocracia
injustificavel levaram ao descrédito da execu¢cdo como um método eficaz de
solucao de pretensdes litigiosas insatisfeitas.
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Athos Gusmao Carneiro (2007, p. 07) ja advertia guexecucdo era o “calcanhar de Aquiles” do
processo civil, porquanto no Brasil nada mais illifito que realizar no mundo dos fatos os
ordenamentos abstratamente formulados no processorthecimento, pois o autor, quando ingressa
em juizo ndo anseia apenas obter uma sentencarde que ponha fim ao conflito estabelecido no
plano extrajudicial, muito mais que a sentencagiartonviver com seus efeitos, sob pena de, segundo
Misael Montenegro Filho (2006, p. xvii), o pronuatiento judicial ter a pecha de imprestavel, mero
adorno a ser colecionado pelo demandante, ilusiraswh afirmacdo com a seguinte situagao
hipotética:

[...] proposta uma acdo condenatéria, apds decorridos meses e anos em
busca da cognicdo exauriente (com contraditas, saneamento, instrucao,
pericia, sentenca), o advogado por fim informava ao cliente sua vitéria na
demanda. Sim, fora vitorioso. Mas ndo poderia o demandante exigir a
prestacado que lhe era devida, pois o vencido apelara, e a apelacéo de regra
assume o duplo efeito. Os tempos corriam, a apelacdo do réu era por fim
rejeitada, recursos de natureza extraordinaria intentados e repelidos, e certo
dia — mirabile dictu, o paciente (ou impaciente) autor recebe a grata noticia:
a sentenca a ele favoravel havia transitado em julgado. Alvissaras, tudo
resolvido, pensava o demandante. Pensava mal. Para receber o “bem da
vida” que Ihe era devido, cumpria fosse proposto um “segundo processo”, ja
agora visando o cumprimento da sentenca; um novo processo exigente de
nova citacao [...] (2006, p. 11)

Humberto Theodoro Junior (2005, p. 43), neste particular, assim coloca a situacao:

[...] a 'dicotomia’ importa a paralisacdo da prestacédo jurisdicional logo apés a
sentenca e a complicada instauracdo de um novo procedimento, para que o
vencedor possa finalmente tentar impor ao vencido o comando soberano
contido no decisorio judicial. Ha, destarte, um longo intervalo entre a
definicao do direito subjetivo lesado e sua necessdria restauragao, isso por
pura imposi¢cdo do sistema procedimental, sem nenhuma justificativa quer
de ordem logica, quer teodrica, quer de ordem pratica. Percebe-se, que a
separacao até entdo existente entre o0 processo de conhecimento e o de
execucdo ndo mais atendia aos anseios do processo civil moderno. Diante
da situacao existente, a Disciplina do processo de execucao foi remodelada
mediante reformas que buscavam principalmente o aumento da praticidade
e da celeridade processual.

1192' IStO

A situacédo, portanto, era tdo grave que engendrava uma “litigiosidade contida
€, os individuos descontentes com a resposta judicial, lenta e insatisfatoria,
simplesmente abdicavam de seu direito constitucional a prestacdo jurisdicional,
resignando-se amarga e frustrantemente ao desrespeito aos seus direitos, razdo de
Cassio Scarpinella Bueno (2004, p. 23) defender, mesmo antes da reforma, uma
necessaria releitura dos meios executivos que o Codigo de Processo reconhecia em
seu Livro Il, dedicado exclusivamente ao processo de execucéo, propondo que a

introducdo da fase de cumprimento de sentenca condenatéria deveria ser “[...]

%2 Na feliz expressdo (porém que demonstra uma trstédade) de Kazuo Watanabe, citada exaustivament
pelos processualistas.
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entendida da forma mais ampla possivel para que o bem da vida que justifica o

ingresso no Judiciario seja outorgado a seu verdadeiro titular ‘eficazmente™.

Esse anseio pela unido das atividades cognitiva e executiva num Unico processo
sempre ocupou o0s doutrinadores tanto estrangeiros quanto nacionais, como
Eduardo Juan Couture (1946, p. 380), Gabriel de Rezende Filho (1963, p. 169) e
Humberto Theodoro Junior (1987, p. 193-194), sempre com vistas a que 0 processo
alcance o resultado pratico justo, ou seja, de realizar efetivamente o direito

reclamado pelos litigantes.

Alexandre Freitas Camara (2008, p. 08) observaiter sempre favoravel a unidade entre a fase de
conhecimento e a de execuc¢éo, ao constatar queeleradotado pelo CPC brasileiro ndo era o mais
adequado as exigéncias atuais, pela necessidadérmiacdo da tutela jurisdicional por meio do
processo sem perder de vista a sua instrumentalidaldstancial, imprescindivel a realizacdo da
garantia constitucional de acesso a uma “ordendigarijusta” por todos os litigantes no processo
judicial.

Diante desse quadro ndo se via outra saida que nao fosse a tentativa de reformular

0 sistema executivo, vale dizer, a fase do cumprimento das sentencas
condenatorias, ensejando, a partir de 1994, a primeira mudanca chamada de
“primeira onda reformista do Cédigo de Processo Civil”, quando foi editada a Lei n°
8.952/1994% alterando a redacdo do artigo 461 do Coédigo de Processo Civil e
concedendo ao juiz poderes para implementar “medidas de apoio” e assegurar 0
resultado pratico do processo nas sentencas condenatorias de obrigacédo de fazer e

nao fazer.

Como a férmula mostrou-se ainda insuficiente, o legislador, acompanhando o
movimento de mudancas na legislacdo processual, deu inicio a “segunda onda de
reformas”, finalizada com a edicdo da Lei n® 10.444/2002%, trazendo um novo
sistema de cumprimento das sentengas condenatérias ligadas as obrigacdes de
entregar coisa certa e incerta, introduzindo o artigo 461-A no texto do Cddigo de

processo Civil de 1973.

Apesar dessas medidas significativas, faltava tratar das sentencas condenatorias
para pagamento de quantia, o que sO ocorreu com a “terceira onda de reformas”

guando a comissao coordenada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual e pela

% Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civilreoo processo de conhecimento e o processo aautela
% Altera a Lei 15.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Psoc€wvil.
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Escola Nacional da Magistratura desenvolveu importante estudo visando o
aperfeicoamento da lei processual, culminando com a elaboracéo de um anteprojeto
para dar concretude ao processo de execucao envolvendo titulos judiciais, que foi o
Projeto de Lei n° 3.253/2004%, o qual, depois de aprovado, deu origem & Lei n°
11.232/2005, em vigor desde junho de 2006, trazendo modificagbes substanciais no
sistema de cumprimento de sentencas civeis condenatérias para pagamento de

quantia.

Agora, a realizacdo dos preceitos contidos em qualquer sentenca civil condenatéria
se da no mesmo processo no qual foi proferida, abolindo-se a autonomia entre o
processo de conhecimento e o processo de execucao, transformando este ultimo
numa segunda fase do processo cognitivo, mais precisamente numa fase de

cumprimento de sentenca.

A execucao passou, entdo, a funcionar como um complemento do processo, que ja
nao € propriamente cognitivo ou executivo, mas um processo misto, em que as duas
atividades se fundem. E o chamado processo sincrético, cuja introdugdo, segundo
Luiz Rodrigues Wambier (2007, p. 434), encerra, de certo modo, o ciclo que teve
inicio h4 mais de dez anos com a alteracao do artigo 461 do CPC.

Realmente, o objetivo crucial da reforma foi o de enfrentar um dos principais
problemas do sistema juridico brasileiro: o excessivo tempo de duracdo entre a
propositura da demanda e o recebimento, no mundo dos fatos, do direito
reconhecido na sentenca, ja que o tempo gasto entre 0 ajuizamento da demanda
condenatoria de quantia e o recebimento do valor discutido, apés um processo de
conhecimento e outro de execucdo, ambos repletos de incidentes processuais, € 0o
que corrobora a chamada “crise do Judiciario”, refletindo a auséncia de solucdes

eficazes para a crise juridica de adimplemento.

% A Lei n° 11.232/2005 tem como fundamento o anfefwode lei elaborado pelo Instituto de Direito
Processual, da qual sdo signatarios os Sr. Minfgtios Gusmao Carneiro, o Sr. Ministro Salvio dgugiredo
Teixeira, o Sr. Petrénio Calmon Filho e a Sr. ktitsi Fatima Nancy Andrighi. Originou-se o Projegolei n.°
3.253/2004, que foi

apresentado pelo Poder Executivo na Camara dost&kmuem 29 de marco de 2004, dentro do conjunto de
propostas do Governo Federal para a Reforma dor Badiiario.
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De fato, partindo-se da premissa de que 0 processo deve-se voltar para acolher o
direito deduzido em juizo, torna-se insustentavel imaginar que, ap0s percorrer as
longas e tortuosas vias de um processo de conhecimento, a parte vencedora
precisasse propor uma nova acdo, de natureza executiva, para obter a

materializacdo do comando sentencial que em seu favor foi proferido.

Por isso, 0 que realmente surpreende neste contexto dinéamico-evolutivo ndo é
retorno aos primordios da histéria do Direito por meio de uma concepc¢ao sincrética
renovada, mas o fato de termos convivido tanto tempo com esses dogmas, como
observa Humberto Theodoro Junior (2002, p. 125-126):

[...] Com essa radical remodelacao reimplantou-se a antiqliissima executio
per officium iudicis, que notoriamente supera a romana actio iudicati, que s6
servia para complicar e retardar a satisfacdo do direito do credor,
desacreditando a justica no seu mister de prestar a tutela jurisdicional.

A lei de cumprimento de sentenca trouxe o ideal de um processo sincrético, ou seja,
um processo unico, composto de varias fases e incidentes, mas que nao permite a
instauracdo de nova relagdo processual para dar cumprimento ao objeto juridico
reconhecido naquela que fora precedente. Na formatacao sincrética, a tipologia do
iter processual aponta para a evolugdo de uma sequiéncia de atos com natureza
juridica de finalidade diversa, ora cognitiva, ora executiva, mas jamais permitindo
que o cumprimento de decisdo seja concretizada fora daquela mesma relacdo
processual que reconheceu ou nao o direito postulado, o que, segundo Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira (2006, p. 101) reune dentro do processo de conhecimento,
0 juizo de reprovacao, a exortacdo ao pagamento e, a requerimento do credor, a
tomada de atos executivos em caso de recalcitrancia do devedor.

Dessa forma, a fase de cumprimento de sentenga, introduzida pela Lei n°
11.232/2005, dentro da concepcdao sincrética do processo, foi idealizada com vistas
a afirmar a jurisdicdo — ndo a atividade do Estado-juiz destinada apenas a dizer o
direito, mas, sim, aquela no sentido de realiza-lo concretamente num processo unico
— sob o prisma do garantismo, do finalismo e da seguranca juridica no processo
judicial de solucdo de conflitos®, na busca de se modelar um processo célere,

adequado e eficaz, visando efetivar 0 acesso a justica na tentativa de proteger a
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dignidade da pessoa humana, cujas mudangas reputadas mais importantes seréo

analisadas em seguida.

6.3.3 Principais mudancas do sistema de cumprimento de sentencas

condenatorias civeis para pagamento de quantia

O cumprimento da sentenca quanto as obrigacoesze dbu ndo fazer ndo sofreu mudancas e
continua a ser regulado pelos artigos 461 e 46b-Addigo de Processo Civil, trazendo a reforma
apenas uma inovacdo no que diz respeito ao cummionue sentenca nas obrigacBes por quantia
certa, ou seja, estando a sentenca liquida ou aplévida liquidacdo, o seu cumprimento dar-se-&
dentro do processo de conhecimento, sendo a etebadste.

Pelo novo sistema, o credor sO precisara ajuizar acao de execucdo quando esta for
baseada em titulo executivo extrajudicial, caso em que a execucao continuara a ser
regulada pelo Capitulo IV do Codigo de Processo Civil, e quando se tratar da
execucdo de sentenca penal condenatoria transitada em julgado, sentenca arbitral,
sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica, sentencas
proferidas contra a Fazenda Publica e contra o devedor de alimentos, casos em que

a lei ainda exige a citacdo do devedor.

Quando se tratar de cumprimento de sentenca condenatéria civel para pagamento
de quantia certa, a regra a ser seguida € aquela trazida pelo Capitulo X, nos artigos
475-1 e seguintes do Codigo de Processo Civil. O art. 475-I, 8 1° estabelece ser
definitiva a execucdo da sentenca transitada em julgado e proviséria quando se
tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual ndo foi atribuido efeito

suspensivo.

Nesse ponto, a ressalva que se faz é quanto agrigtade do termo “execucdo provisdria”, ja que
esta se processa, no que couber, do mesmo modoagfitiva, seguindo as regras ciputdo art.
475-0 do Diploma Processual Civil. Na verdade,avigoriedade é do titulo a ser cumprido, porque
este ainda pode ser modificado em razéo do reparstente de julgamento, e foi por esse motivo que
o legislador estipulou algumas normas especias @aeu cumprimento.

De acordo com a nova sisteméatica a fase de cumpianpeovisorio da sentenga correra por iniciativa,
conta e responsabilidade do exequente que, no dmsor a ser reformada, se obriga a reparar
eventuais danos que o executado vier a sofrernabs#o-se que o cumprimento do titulo provisério

% Tematica discutida por Willian Couto Gongalves, sm obraGarantismo, finalismo e seguranca juridica
no processo judicial de solucao de conflitoRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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ficard sem efeito se sobrevier acorddo que o nupaifiou 0 anule, e nesse caso as partes serdo
restituidas ao estado anterior.

Havendo necessidade, deve-se promover a liquiddgeventuais prejuizos nos mesmos autos na
modalidade de arbitramento, por meio de periciEsaleada a hipétese em que a sentenca provisoria
for modificada ou anulada apenas em parte, casogeen somente nesta ficara sem efeito o
cumprimento.

Nos casos de levantamento de depdsito em dinhep@tea de atos que importem alienacdo de
propriedade ou dos quais possa resultar grave aamxecutado, o legislador exige que o exequente
preste, nos proprios autos, caucao suficiente eealdarbitrada de plano pelo juiz, que podera ser
dispensada em dois casos: a) crédito de naturiezensdr ou decorrente de ato ilicito, até o lindige
sessenta vezes o valor do salario-minimo, quargkequente demonstrar situacdo de necessidade; e
b) execucéo proviséria em que penda agravo deimstito junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo gloagia dispensa possa manifestamente resultar risco
de grave dano, de dificil ou incerta reparacao.

Ressalvadas essas peculiaridades, o cumpriments@nio da sentenga deve observar as mesmas
regras do cumprimento definitivo, ambos reguladas prtigo 475-J que tem a seguinte redacao:

Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao
pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidac&o, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacéo serd acrescido de multa no
percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, in¢jso |
desta Lei, expedir-se-4& mandado de penhora e
avaliacao.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliagdo serd de imediato

intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e

237), ou, na falta deste, o0 seu representante legal, ou

pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer

impugnacao, querendo, no prazo de quinze dias.

§ 22 Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagéo,

por depender de conhecimentos especializados, o juiz, de

imediato, nomearda avaliador, assinando-lhe breve prazo para a

entrega do laudo.

§ 32 O exequente podera, em seu requerimento, indicar desde

logo os bens a serem penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput

deste artigo, a multa de dez por cento incidira sobre o restante.

§ 52 Ndo sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses,

0 juiz mandara arquivar os autos, sem prejuizo de seu

desarquivamento a pedido da parte.

Mencionado dispositivo € absolutamente inédito ingitd processual civil de nosso pais, e por forca
de suas regras, terd o devedor um prazo de 15z@)uias para efetuar o pagamento espontaneo do
valor da condenacédo, sob pena de ser acrescida divdda multa de 10% (dez por cento). Sendo
assim, s6 depois de decorrido o prazo quinzenalie a@ credor podera dar inicio a fase de
cumprimento do crédito afirmado no titulo execufivadicial.
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Com essa norma, o legislador atribuiu eficacia atkesr a sentenca condenatdria para pagamento de
gquantia, e o fez na tentativa de se evitar a niglegks de o credor promover a fase de cumprimento,
privilegiando o adimplemento espontaneo da obrigagé porque a recusa por parte do devedor em
cumprir o comando sentencial nesse momentitedalo processo ja demonstra provavel frustracdo no
pagamento futuro, que sera buscado na fase sulngegigecumprimento.

Ressalve-se, porém, que na aplicacdo do menciotiadositivo residem as maiores controvérsias
doutrinarias no que se refere ao cumprimento datesgas condenatdrias civeis para pagamento de
quantia, sobre as quais se deve proceder a umaeapata que seja possivel ndo sé contextualizar,
mas, sobretudo, compreender os efeitos da Lei . 232/2005 na perspectiva do direito fundamental
de acesso a justica, que atualmente encontra-sasadd numa jurisdicdo plena que reldna as
atividades cognitiva e executiva hum Unico processaum modelo constitucional da acdo e do
processo justo.

O primeiro questionamento que se faz diz respeito ao dies a quo para o pagamento
voluntério por parte do devedor, se o prazo de 15 (quinze) dias para pagamento
espontaneo corre automaticamente, a partir do momento em que a sentenca comeca
a produzir efeitos, isto €, de seu transito em julgado ou com o recebimento de
recurso sem efeito suspensivo; se depende da intimagéo do advogado do devedor,;
ou se esta condicionado a intimagéo pessoal do devedor para cumprir a sentenca.

Antes, porém, vale lembrar que a intencdo do ledjislfoi a de que o devedor reconhecido como tal
na sentenga cumpra espontaneamente a obrigacdaradiecinaquele provimento judicial, numa
tentativa de mudanca da cultura vigente em nossadsale de se apostar na cobranga judicial como
protelacdo da inadimpléncia e do enriquecimenteviitth, situacdo bem retratada por Saulo Ramos
(2007, p. 262) ao narrar uma interlocucdo com uemtd, que bem retrata essa realidade:

[.]

— O senhor me procurou para que?

- Para ganhar tempo, fazer um acordo mais tarde, dificultar as coisa para o
credor!

Sua intuicdo, j& naquele tempo, estava certa. O Judiciario é o paraiso dos
devedores. Ganha-se tempo, ganha-se a eternidade, e enlouguecem-se o0s
credores que, algumas vezes, celebram acordos lesivos aos seus créditos

[.]

A necessidade de se mudar esse comportamento t&o comum em nosso pais até ha
algum tempo decorre da logica de que ndo se pode admitir que aquele que infringiu
determinada normas, se esquive indefinidamente de cumprir a sancao decorrente de
seu inadimplemento, ou seja, existe na relacdo entre credor e devedor um a
obrigacdo deste reconhecida na sentenca de retornar ao status quo existente antes
de sua conduta lesiva aquele, ou em outras palavras, ndo pode o obrigado abster-se
de cumprir a prestacéo, devendo o 6rgao judicial, diante do definitivo acertamento da

situacdo juridica dos litigantes, tomar as providéncias necessarias para forcar o seu
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cumprimento, como bem destacado por Cassio Scarpinella Bueno (2006, p. 136) no
sentido de que “[...] o juiz manda quando decide; ndo pede, nem faculta nada”.

Parte-se da premissa de que, uma vez declarada na sentenca a obrigacdo de
pagamento de quantia certa contra determinado devedor, ha ai uma imensa
probabilidade de certeza juridica quanto a existéncia do direito do credor em receber
a quantia, o que, por si sO, deflagraria a obrigacdo de cumprimento da sentenca, até
porque € um corolario basico de convivéncia social que “aquele que deve tem a
obrigacao de pagar”, sob pena de enriquecer, de forma ilicita, as custas do outro, o
que também é vedado no plano juridico pelo Cédigo Civil brasileiro.®’

Ha autores como Athos Gusmao Carneiro (2006, p. 69) que defendem que o prazo
de 15 (quinze) dias concedido para que o devedor cumpra voluntariamente sua
obrigacdo “[...] passa automaticamente a fluir, independentemente de qualquer
intimacédo, da data em que a sentenca se torne exequivel, quer por haver transitado

em julgado, quer porgue interposto recurso sem efeito suspensivo”.

Outras opinides respeitdveis em contrario concentra grande parte da doutrina no
sentido de condicionar o dies a quo para deflagracdo do prazo de 15 (quinze) dias
reservados pelo legislador para o cumprimento voluntario da prestacdo pelo
devedor, apenas a intimacdo dos advogados das partes envolvidas no litigio, dentre
0S quais podem ser citados: Cassio Scarpinella Bueno (2006, p. 138-140), Fredie
Didier Junior (2007, p. 145), Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 310), Paulo
Henrique dos Santos Lugon (2007, p. 990), Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes
(2007, p. 951), Robson Carlos de Oliveira (2007, p. 913) e Gisele Santos Fernandes
Goes (2007, p. 811).

Ha uma terceira corrente que defende que o dies a quo desse prazo quinzenal se da
a partir da intimacéo pessoal do devedor para cumprir voluntariamente a sentenca,
como Alexandre Freitas Camara (2008, p. p. 117) e Sidney Palharini Janior (2007, p.
271), justificando seus posicionamentos no sentido de que a intimacdo pessoal €
necesséaria porque o devedor, se for cientificado pessoalmente desde o inicio da

fase executiva, pode optar entre pagar a importancia devida ou submeter-se a multa

" Art. 884 a 886 do Caédigo Civil.
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de 10% (dez por cento) sobre o valor do débito pelo descumprimento da ordem
emanada da sentenca, nos termos do caput do art. 475-J do Codigo de Processo
Civil.

Outra vantagem da intimagédo pessoal defendida por essa corrente doutrinaria € de
que somente o devedor, que sofre a acdo dos atos expropriatorios sobre seu
patrimdnio, € quem pode tomar a iniciativa de cumprir a prestacao exigida, como um
ato subjetivo que depende de sua exclusiva participacdo e se relaciona ao
cumprimento da obrigacdo objeto do litigio, que nada tem a ver com aqueles atos
que exigem capacidade postulatoria, que dependem da exclusiva participacdo de
seu advogado constituido nos autos em que se processa a fase de cumprimento da

sentenca.

Melhor esclarecendo tal particularidade, vale transcrever a opinidao de Rodrigo da

Cunha Lima Freire (2007, p. 253), nos seguintes termos:

[...] o devedor deve ser intimado pessoalmente, ndo bastando a publicacdo
na imprensa oficial, por diversas razbes: (a) o devedor deve cumprir a
sentenca, ndo o0 advogado; (b) o Cédigo ndo prevé, para o cumprimento da
sentenca, a intimacdo na pessoa do advogado; (c) o Cdédigo prevé a
intimacd@o na pessoa do advogado apenas do auto de penhora e avaliagao
(art. 475-3, § 39, exatamente porque a parte ndo pode apresentar
impugnacdo sem a participacdo de seu advogado — falta-lhe capacidade
postulatéria, conforme o art. 36 do CPC; (d) se a intimacéo do réu para o
cumprimento de sentenga que o condena ao pagamento de quantia em
dinheiro se daria na pessoa do seu advogado?; (e) é possivel imaginar a
enorme dificuldade préatica dos advogados, especialmente dos advogados
dativos, em localizarem os devedores e deles obterem a comprovacédo de
gue estédo cientes do despacho intimando para o cumprimento da sentenca;
() admitindo-se que a intimacédo se dé pela imprensa oficial, 0 que deve
fazer o advogado que ndo encontra o devedor no prazo de quinze dias?; (h)
e se 0 advogado renunciar tempestivamente ao mandato que lhe foi
outorgado pelo devedor?; (h) e se a procuracéo for limitada as fases de
reconhecimento e quantificacdo do direito?; (i) nem tudo se justifica em
nome da celeridade processual.

O fato € que o legislador foi omisso nesse ponto da Lei n°® 11.232/2005, e além das
discussfes doutrinarias que surgiram, a matéria levada a apreciacdo da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp 954859/RS, em julgamento ocorrido
em 16.08.2007 e publicado no DJ de 27.08.2007 na pagina 252, de relatoria do
Ministro Humberto Gomes de Barros, a qual decidiu que o termo inicial para o

pagamento espontaneo da obrigacdo declarada na sentenca deve ser contado a
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partir de seu transito em julgado, sem necessidade de o executado ou seu advogado

ser intimado para cumpri-la.

Em seu voto, o Ministro Humberto Gomes de Barros defende que o escopo da
reforma ndo pode ser ignorado, isto €, se teve como escopo imediato tirar o devedor
da passividade em relacdo ao cumprimento da sentenca condenatéria para
emprestar eficacia as decisbes judiciais, tornando a prestacdo judicial menos
onerosa para o vitorioso, é certo que lhe foi imposto o 6nus de tomar a iniciativa de
cumprir a sentenca de forma voluntaria e rapida, obrigacdo que se inicia com a sua
intimacéo, que deve ser feita ao advogado, contando-se o prazo de 15 (quinze) dias

a partir do transito em julgado da sentenca.

Essa posicdo pode determinar uma tendéncia a ser seguida, mas deve se ter o
cuidado de que, para dar maior seguranca juridica ao cumprimento da sentenca, o
magistrado, no dispositivo sentencial, deve lancar a adverténcia ao devedor de que
ele terd o prazo de quinze dias para promover o0 cumprimento espontaneo da
obrigacdo declarada no titulo, a partir do transito em julgado da sentenca, caso em
que, ndo o fazendo, automaticamente o débito serd acrescido da multa de 10 % (dez

por cento) prevista no caput do art. 475-J do Cédigo de Processo Civil.

No caso de se optar pela intimagéao para que o devedor cumpra espontaneamente a
sentenca, nada impede que seja determinada de oficio pelo juiz que a prolatou,
solucdo que atende as exigéncias de maior celeridade e efetividade na prestacdo da
tutela jurisdicional, configurando o que Humberto Theodoro Juanior (2007, p. 116)

chama de executio per officium iudicis.

Essa solugdo é a que melhor se apresenta diante de uma ponderacdo dos
interesses e principios envolvidos, quais sejam, ampla defesa e contraditorio, menor
onerosidade da execucdo para o devedor, efetividade, ativismo judicial, amplo
acesso a justica e igualdade entre as partes, afastando-se o principio da inércia para
adotar-se o do impulso oficial, de forma a materializar o direito declarado na
sentenca, como ressalta Humberto Theodoro Junior (2007, p. 122) nos seguintes

termos:
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E a assuncdo pelo sentenciante de que o provimento que deve prestar a
parte ndo se resume na sentenca; e que lhe cabe o dever de prosseguir
para completa-lo com a execucdo da prépria ordem que lancou na
condenacdo do devedor. A execucdo forcada, quando necesséria para
prestar a tutela jurisdicional, ndo é mais algo remoto a ser promovido pelo
credor depois de encerrado o processo de conhecimento. Faz parte do
oficio do juiz (executio per officium iudicis), de sorte que a falta de empenho
para ultima-la representa verdadeira denegacao da justica.

Apesar de a Lei n® 11.232/2005 né&o trazer disposicéo clara a respeito do inicio da
contagem do prazo quinzenal, num ponto ndo h& qualquer divergéncia doutrinaria ou
jurisprudencial: o prazo de 15 (quinze) dias deve ser contado conforme esta disposto
no art. 184 do Codigo de Processo Civil: exclui-se o dia do comeco e inclui-se o do

vencimento.

Outro ponto polémico da reforma no sistema de cumprimento de sentencas € quanto
a incidéncia da multa de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacé&o, no caso
de o devedor cumpri-la espontaneamente no prazo de 15 (quinze) dias, embora
deva-se entender que o legislador instituiu-a com o objetivo de for¢car o cumprimento
voluntario da obrigacdo pecuniéria, tratando-se, na visdo de Fredie Didier Juanior
(2007, p. 144), de uma coercdao indireta prevista em lei, que dispensa manifestacao
judicial e assume dupla finalidade: servir como contramotivo para o inadimplemento

(coercao) e punir o inadimplemento (sancéo).

Ha outros doutrinadores, como Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves (2006, p. 218-220)
e Marcelo Abelha Rodrigues (2006, p. 128-130), que visualizam a multa como uma
sancdo processual com carater punitivo. E também aqueles, dentre os quais se
destacam Cassio Scarpinella Bueno (2006, p. 81-82), Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2006, p. 145), que

defendem ter a multa natureza coercitiva.

Independentemente da discussao doutrinaria acerca da natureza da multa prevista
no caput do art. 475-J do Codigo de Processo Civil, temos que a ratio de tal instituto
foi a de prevenir o inadimplemento da obrigacdo declarada na sentenca e
impulsionar o cumprimento voluntario da obrigacdo, o que provocaria a realizacao
mais rapida e eficaz do bem da vida pleiteado e concretizaria o direito fundamental

de amplo acesso a justica.
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Como visto, a estimulacdo do devedor para que cumpra espontaneamente a
obrigacdo declarada na sentenca no prazo de 15 (quinze), ndo depende
necessariamente de requerimento do credor, podendo tal ato ser praticado de oficio

pelo magistrado que prolatou a decisdo, nada impedindo, no entanto, que o credor
tome a iniciativa, especialmente se houver inércia do devedor, objetivando a
expropriacdo de bens de seu patrimdnio, situacdo esta, inclusive, que é condicéo
para a fase de cumprimento, sendo previsto no art. 475-J do Codigo de Processo
Civil.

Ocorrendo o descumprimento total ou parcial datacés pelo devedor, o credor esta autorizado a
promover 0s atos necessarios a penhora e a avatiaghens daquele suficientes para a satisfacdo de
seu crédito, os quais serdo por ele indicados teuiri®o seu pedido juntamente com a planilha

atualizada do montante da divida, inclusive a mdéal0% (dez por cento) pelo descumprimento
voluntario.

O credor tem o prazo de 06 (seis) meses para promover 0 cumprimento da
sentenca, e nao o fazendo, os autos serdo arquivados, mas poderdao ser
desarquivados para que dé inicio aos atos expropriatérios a qualquer tempo,
providéncia acertada do legislador reformistas, pois evita a acumulacdo de
processos nos escaninhos dos cartérios e nos gabinetes dos juizes, sem qualquer

movimentagao.

Outra inovacgao salutar da reforma foi que a avaliagdo dos bens penhorados esta a
cargo do oficial de justica encarregado da diligéncia, com a ressalva de que se
mencionado servidor judicial ndo possuir conhecimentos especializados, devera o
juiz nomeara avaliador, assinando-lhe prazo para a entrega do laudo, ap6s o que
lavrar-se-4 0 auto de penhora e avaliacdo — ou s6 de penhora conforme as
circunstancias — intimando-se o executado, ato que podera ser feito na pessoa de
seu advogado constituido nos autos. No caso de falta de iniciativa do advogado, a
intimacao sera obrigatoriamente pessoal ao devedor ou seu representante legal por
mandado ou por carta com aviso de registro pelo correio, sempre com a adverténcia

expressa da oportunidade para impugnacdo no prazo de 15 (quinze) dias.

Outro ponto importante da reforma foi a revogacdo do art. 570 do Cddigo de
Processo Civil, que previa um procedimento especial para o devedor promover a

consignacdo do objeto de sua condenacdo, substituido pelo cumprimento
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espontaneo da sentenca, providéncia coerente com o espirito da nova lei que
reconhece em favor do devedor, ndo s6 o dever de cumprir a obrigagdo, bem como
o direito de livrar-se da divida (art. 334 do Cdédigo Civil), dai depreendo-se que a
intencao do legislador foi a de afastar o rito contencioso especial para a consignacao
do revogado art. 570, transformando-o no simples pagamento diretamente ao credor,
que da quitacdo ao devedor, ou o oferecimento em juizo de deposito da soma

devida.

Embora ndo tenha tratado especificamente sobre algumas particularidades na fase
de expropriagdo de bens, o art. 475-R introduzido pela Lei n° 11.232/2005,
determina a aplicacao subsidiaria ao cumprimento da sentenca, no que couber, das
normas que regem o processo de execucao de titulo extrajudicial, e nesse sentido
essas mudancas visam atender ao anseio da plena realizacdo do direito do
vencedor e dar eficacia as decisdes judiciais.

Algumas regras destinadas ao processo de execucdo para os titulos extrajudiciais,
que foram introduzidas pelas Ultimas leis de reforma processual, podem ser
aplicadas, no que couber, & fase de cumprimento da sentenca, dentre as quais
podem ser apontadas: a multa por ato atentatério a dignidade da justica do art. 601
de até 20% (vinte por cento) do valor da execucédo; a possibilidade de o exequente
averbar a propositura da execucdo no registro de imoveis, de veiculos e de outros
bens prevista no art. 615-A e seus paragrafos; a ordem e 0s modelos de
expropriacdo do art. 647; a enumeragdo dos bens absoluta e relativamente
impenhoraveis dos arts. 649 e 650; a previsdo no art. 652-A da fixacao, pelo juiz, ao
despachar o pedido de cumprimento, da verba honoraria a ser paga pelo executado
de acordo com o regramento contido no art. 20, § 4°; a ordem de nomeagéao de bens
penhoraveis do art. 655; a penhora on line prevista no art. 655-A; e a possibilidade

da penhora de bens iméveis ser feita por termo nos autos prevista no art. 659, 8§ 5°.

Registradas as principais mudancas trazidas pela Lei n° 11.232/2005, ha se afastar
a possibilidade de que a nova sistematica fragiliza a posicdo do devedor, vez que
apenas configura a constatacdo de que o sistema precedente apresentava-se

deploravel, frustrando os verdadeiros objetivos da execucdo forcada que € a
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satisfacdo do direito do credor com a sujeicdo do devedor a cumprir a prestacéo

afirmada na sentenca.

De outra o6tica, também é forgcoso reconhecer que a imprecisao do legislador quanto
a alguns aspectos apontados tem dado ensejo a discussdes doutrinarias e por certo
causa perplexidade ao intérprete e julgador, podendo dificultar a efetividade da
prestacao jurisdicional e eficacia de sua tutela e, consequentemente comprometer a

realizacdo plena do direito fundamental de acesso a justica.

6.3.4 Impugnagdo ao cumprimento, natureza juridica e hipoteses de

cabimento

Os embargos executivos de titulos judiciais foram abolidos pela Lei n® 11.232/2005 e
substituidos pela denominada impugnacédo, sendo que o prazo de defesa passou
dos 10 (dez) dias previstos para os embargos para 15 (quinze) dias, a contar da
intimacéo da penhora, que podera ser feita ao advogado do executado (art. 240 do
CPC), ou na falta deste, ao seu representante legal ou a sua pessoa, quando o
prazo comecard a fluir a partir da juntada aos autos da prova da intimacao (art. 241, |
e Il, do CPC), nos termos do art. 475-J, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.

Ao contrario dos embargos, a impugnacdo ndo € uma acéo incidente e autbnoma do
processo de execucao e sim uma atividade meramente incidental que nao conduz a
uma nova relacéo juridica processual, conforme observa José Roberto dos Santos
Bedaque (2006, p. 73), devendo ser apresentada por simples peticdo, tendo nitido
carater de defesa, pois, como asseveram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (2007, p. 289), ao apresentar impugnac¢ao o devedor ndo deduz pretensao
a tutela jurisdicional de direito, e sim limita-se a negar aquela buscada pelo credor.

Ana de Lourdes Coutinho Silva Pistilli (2007, p. 88) também corrobora tal
entendimento ao afirmar que a impugnacédo € mero incidente processual da fase de
execucdo e ndo mais uma acdo, como acontecia com os embargos, até porque,
conforme observa Athos Gusméao Carneiro (2007, p. 68), se as atividades
processuais conducentes ao cumprimento da sentenga ndo mais constituem uma

acao autbnoma, mal se compreenderia que uma eventual oposicdo a tal



169

cumprimento se fizesse mediante uma nova acgdo intercalada, o que também é

ressaltado por Rogerio Licastro Torres de Mello (2006, p. 285):

A insercdo da figura da impugnacdo como forma de defesa a execucdo
advém da propria derivacdo da execucdo judicial de processo autbnomo
para mera fase do processo cognitivo: deveras, em se tratando agora de
uma fase do processo de conhecimento, a execu¢do ndo comportaria uma
modalidade de defesa auténoma (como o sao os embargos do devedor no
caso da execucdo tradicional), dai a implementacdo da figura da
impugnacdo, que obviamente ndo se reveste das mesmas exigéncias
procedimentais de uma acdo e que, portanto, apresenta muito maior grau
de compatibilidade com a maior dinamizacdo da execucdo e com seu
carater de fase do conhecimento.

Por essa razdo o provimento judicial que decidir a impugnacdo € uma decisao
interlocutdria sujeita ao recurso de agravo, sO cabendo apelacdo no caso de
extincdo da execucdo, quando a impugnagao ocasiona a extincdo da fase
processual de cumprimento, o que sO podera ser feito por meio da prolacdo de uma

sentenca.

A impugnacao ndo mais suspende, em regra, o0 curso da execucao, ficando a critério
do juiz a verificacdo da sua necessidade, desde que relevantes 0s seus
fundamentos e o prosseguimento da execucdo seja manifestamente suscetivel de
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacdo, entretanto, se for
atribuido efeito suspensivo, o autor podera prestar caucdo idénea e prosseguir na

execucao em todos o0s seus termos, inclusive com atos expropriatorios.

Vale salientar que a caucdo a ser prestada pelo exeqiente deve corresponder a
extensao do grave dano em potencial que poderia vir a sofrer o executado, conforme
entendido pelo juiz ao conceder o efeito suspensivo a impugnacdo, mas, uma vez
atribuido efeito suspensivo a execucéo, esta dar-se-a nos mesmos autos e, em caso

contrario, correrd em autos apartados sem suspender o cumprimento da sentenca.

A impugnacdo sé podera versar sobre as matérias previstas no art. 475-L do
Diploma Processual Civil, isso em respeito a eficacia preclusiva emanada do titulo

executivo judicial formado no modulo processual de conhecimento.

Assim, a impugnacao s6 podera versar sobre: a) falta ou nulidade da citacdo, se o

processo correu a revelia; b) inexigibilidade do titulo; c) penhora incorreta ou
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avaliacao errbnea; d) ilegitimidade das partes; e) excesso de execugao, caso em que
0 executado deve apontar o valor que reconhece como devido, sob pena de nao
conhecimento de sua resposta (art. 475-L, § 2°); e f) qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novacdo, compensacao,

transagdo ou prescri¢cdo, desde que superveniente a sentenca.

N&o restam duvidas de que a nova sistematica para se impedir a realizacao fatica do
direito declarado na sentenca, avancou como tentativa de conferir celeridade
processual e realizar no plano fatico o direito do vencedor da demanda, ao
transformar os embargos em impugnacéo feita por simples peticdo sem se constituir
em um nova acdo incidental ao processo executivo como ocorria no sistema
revogado, mas a doutrina tem tecido criticas pelo fato de ter alargado a matéria de
defesa e o prazo para manifestacdo do devedor de 10 para 15 dias, representando,
na verdade, a manutengdo em sua esséncia dos antigos embargos do devedor, pois,
se 0 juiz determinar, pode haver suspensao do cumprimento de sentenca, producéo
de provas em audiéncia, pericias e outras atividades processuais que, ao contrario
do que se possa imaginar, caird na mesma situagdo anterior que tanto atormenta
todos aqueles que lutam para sair do processo judicial com a satisfacdo do bem da
vida buscado.

6.3.5 Sentencas contra a Fazenda Publica

A execucdo contra a Fazenda Publica® é disciplinada pelos artigos 730 e 731,
sendo certo que existem determinadas prerrogativas especiais® outorgadas a
mesma quando se encontra no polo passivo do processo executivo. Sendo assim,
apesar das novas regras que dispdem sobre o cumprimento de sentenca judicial, em
substituicdo ao processo autbnomo de execucao, a estas ndo se sujeita a Fazenda

Pulblica, sendo-lhe reservado o direito a oposicdo dos embargos previstos no artigo

% Marcelo Abelha Rodrigues ressalta que néo é de ¢odreto falar em execucédo contra a Fazenda Rublic
porque execugdo propriamente dita ndo ha, ja guleune ato de sub-rogacao é praticado nessa modalaad
“execucdo”. (RODRIGUES, Marcelo Abelhdlanual de execucdo civil. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 398)

% Na execuc&o por quantia certa contra a Uni&o stedBs, os Territorios, o Distrito Federal, os Mipibs, e
outras entidades da administracdo cujo patrimOsteja sujeito ao regime dos bens publicos, ndoose p
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741 reconfigurado, conforme observa Leonardo José Carneiro da Cunha (2006, p.
331):

Em razdo da impenhorabilidade e inalienabilidade dos bens publicos, a
execucao por quantia certa contra a Fazenda Publica deve revestir matiz
especial, ndo percorrendo a senda da penhora, nem da apropriacdo ou
expropriacdo de bens para alienacao judicial, a fim de satisfazer o crédito
executado. Dai por que se ajuiza a execucdo, com 0 procedimento
capitulado no art. 730 do CPC, seguindo-se a oposi¢cdo de embargos do
devedor pela Fazenda Publica para, ao final, ser, entdo, expedido o
precatério, em atendimento a regra inscrita no art. 100 da CF. Com o
advento da Lei n® 11.323, de 22.12.2005, ndo existe mais processo
autébnomo de execucao fundada em titulo judicial, devendo a sentenca ser
objeto de simples cumprimento. Tal sistematica ndo atinge a execucao
proposta em face da Fazenda Publica. Esta continua sendo uma execucao
autdbnoma, cabendo embargos do devedor, cuja natureza de acdo esta
mantida.

No que tange as acdes contra a Fazenda Publica, a prestacdo da tutela jurisdicional
encontra percalgos ainda maiores do que nas ac¢des contra pessoas fisicas ou
pessoas juridicas de direito privado, pois, além da ndo adocdo do processo
sincrético, a Fazenda Publica ainda possui outras prerrogativas como a previsao
constitucional de que todos os pagamentos por ela devidos devem limitar-se ao teto
previsto nos orgcamentos aprovados pelo Legislativo (art. 167, I, da CF), bem como
de que todas as suas dividas originarias de condenacao judicial somente serdo
pagas mediante precatério'® e com expedicdo de requisicéo pelo juiz da causa ao
Presidente do Tribunal, que repassara a requisicdo ao ente condenado para que
inclua o débito em seu orcamento, para pagamento em futuro exercicio financeiro e

conforme a disponibilidade de recursos da entidade (art. 100 da CF).

Os precatorios apresentados até o dia 1° de julho deverdo ser obrigatoriamente
incluidos no orcamento da entidade condenada para o pagamento até o final do
exercicio seguinte (art. 100, § 1°, da CF), e os apresentados apds essa data seréo
encaminhados para inclusdo no orcamento seguinte ao proximo, mas, tanto um
guanto o outro estardo sujeitos a disponibilidade orcamentaria do ente condenado,

ou seja, o recebimento do crédito estara sujeito a existéncia de recursos disponiveis

utilizar o procedimento consistente na apreenséspeopriacdo forcada, justamente porque os bendhgse
pertencem néo sdo suscetiveis de alienacéo, sagveasos e pela forma previstos em lei.

190 Marinoni afirma que o precatério se assemelha a canta de sentencga, com a diferenca de que sgacfun
nao é a de iniciar procedimento judicial. (MARINQMUiz GuilhermeOp. cit, p. 396)
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da entidade condenada ao pagamento, motivo pelo qual ndo é raro encontrarmos

precatorios que demoram anos para serem pagos.

Verifica-se, indubitavelmente, que o sistema de cumprimento de sentencas
proferidas contra a Fazenda Publica ndo condiz com a nova perspectiva do direito
fundamental de acesso a justica, ja que dificilmente ha a prestacdo da tutela
jurisdicional por parte do Estado, ou seja, quando o proprio Estado ocupa o poélo
passivo da demanda, dificimente o vencedor conseguira a realizacdo fatica do

direito material declarado em seu favor.

Entra em choque ai o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
um dos principios norteadores do Direito Administrativo, e o principio da igualdade,
direito fundamental assegurado constitucionalmente, sendo certo, ainda, que tal
sistemética fere demasiadamente o direito de acesso a justi¢a, todavia, ndo é intuito
deste estudo analisar qual principio deva prevalecer, até porque esse assunto induz
a uma discussdo muito profunda e complexa; apenas se quis demonstrar que a
sistematica de cumprimento das sentenc¢as condenatérias contra a Fazenda Publica
nao condiz com o modelo constitucional da jurisdicdo, da agédo e do processo,
voltado a realizacdo do direito material de forma célere e eficaz.

Sobre o assunto, vale transcrever critica de Araken de Assis (2007, p. 954):

Os administradores publicos congelam parcialmente as dotages e invocam
a velha alegacéo de falta de verba que nada recomenda a Administracdo
Publica. (...) E flagrante a ma vontade do Estado de solver suas dividas,
ultrapassando os limites do bem comum. De um lado, a divida da Uniéo, de
alguns Estados e de varios Municipios é colossal; de outro, interessa mais
aos administradores saldar as despesas correntes e realizar investimentos,
de olhar fito nos eventos eleitorais, do que saldar dividas contraidas por
seus antecessores.

No mesmo sentido, critica feita por Gilson Delgado Miranda (2006, p. 815) no
sentido de que:

Urge, como se Vvé, imediata alteracdo do texto constitucional. O Poder
Publico deve ser o primeiro a dar o exemplo. A Constituicdo Federal nao
pode ser instrumento para materializar um Estado “aético”. Nao se pode dar
guarida, pois, ao vezo popular de que o estado, feroz na cobranca de
impostos, € mau pagador. O desrespeito a ordem juridica abala a
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credibilidade do Poder Judiciario e faz tdbula rasa ao principio constitucional
do Estado Democrético de Direito.

As sentencas proferidas contra a Fazenda Publica impondo o pagamento de dividas
gue a lei define como de pequeno valor ndo se submetem ao regime dos precatorios
por determinacdo expressa do artigo 100, 8 3° da Constituicdo Federal com a

redacao que lhe deu a Emenda Constitucional n® 30/2000.

Segundo Vitor Fonseca (2007, p. 374) as obriga¢cfes fazendarias de tal natureza sado
pagas através da requisicdo de pequeno valor, que se diferenciam dos precatérios
por ndo necessitar de dotacdo orcamentaria especifica, e em face disso, o credor
tem a vantagem de ndo necessitar o proximo exercicio financeiro para receber o seu

crédito.

No ambito federal a Lei n° 10.259/2001, que disciplina os Juizados Especiais
Federais, estabeleceu, em seu artigo 17, 8§ 1°, que o limite para as obriga¢gGes de
pequeno valor serd& 0 mesmo estipulado pelo seu artigo 3° caput, que fixa a
competéncia daqueles 6rgdos em razao do valor da causa e a limita ao montante de

60 (sessenta) salarios minimos.

Por sua vez, nas esferas dos estados e do distrito federal, esse valor encontra-se
limitado a 40 (quarenta) salarios minimos, e no ambito municipal a 30 (trinta) salarios
minimos, por for¢ca do disposto no artigo 87, incisos | e Il do ADCT, com redacao
formulada pela Emenda Constitucional n°. 37/2002, que regula o tema até que 0s
entes federativos o disciplinem do seu modo e de acordo com as suas
peculiaridades, devendo ser ressaltado, no entanto, que o 8 4°, do art. 100, da Carta

Magna veda o pagamento fracionado das dividas de pequeno valor.

Como se depreende, o sistema de cumprimento de sentencas de dividas de
pequeno valor contra a Fazenda Publica encontra-se mais consentaneo com 0s
ideais hodiernos de acesso a justica, pois facilita ao credor o recebimento do que lhe
e devido através de um regime diferenciado dotado de maior celeridade e menor
burocracia, se comparado com o regime dos precatorios, conforme destaca Vitor
Fonseca (2007, p. 374):
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“(...) arequisi¢do de pequeno valor constitui uma maneira mais efetiva de enxergar o direito a tutela jurisdicional contra o
Poder Publico. O constituinte derivado preocupou-se com a natureza das obrigagGes de pequeno valor (débitos publicos de
pouca monta) e ajustou-lhes um regime especial de pagamento, evitando a fila dos precatérios. H& plena compatibilidade
entre este meio executivo diferenciado e o direito de crédito de pequeno valor contra a Fazenda Publica. Com previsdo da
requisi¢éo de pequeno valor, as obrigacdes de pequena quantia passaram a receber, enfim, uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva a sua propria natureza, resguardando o direito fundamental do cidaddo de direito de acesso a justica
contra a Fazenda Publica.”

Pelo exposto, pode-se dizer que o fato de a Lei n® 11.232/2005 néo ter modificado a
sistematica do cumprimento das sentencas condenatorias proferidas contra a
Fazenda Publica dividiu o sistema de cumprimento de sentencas condenatorias
civeis em dois subsistemas: um, quando o devedor afirmado na sentenca € um
particular, em que impera um processo sincrético, reunindo num so6 a fase cognitiva
e executiva; e outro, quando o devedor é o Estado, onde ainda ha a oposicao de

embargos, isso sem falar nas outras dificuldades impostas, ja abordadas alhures.

6.3.6 O novo sistema visto no processo trabalhista

A Consolidacdo das Leis do Trabalho regula separadamente o processo de
conhecimento e o processo de execucao, estando o primeiro localizado em seu
Titulo X, Capitulo II; e o segundo, no mesmo Titulo, s6 que no Capitulo V, como
ocorria com a nossa lei processual antes da implementacéo da Lei n°® 11.232/2005,
no entanto, ndo faz nenhuma distincdo acentuada entre eles a ponto de subordina-
los a duas acdes distintas, como observam Isis de Almeida (1986, p. 13) e Gustavo
Filipe Barbosa Garcia (2006, p. 229).

Com efeito, apos obter o reconhecimento de seu direito material e a procedéncia da
condenacdo do empregador ao pagamento da verba reclamada, o empregado
podera, de imediato, requerer o cumprimento do comando sentencial, que também
poderd se dar por impulso oficial do préprio 6érgdo jurisdicional que promoveu a

conciliagdo ou julgou o dissidio (arts. 877 e 878 da CLT).

Apesar das peculiaridades inerentes ao processo do trabalho que visam torna-lo
mais célere, cumpre ressaltar que a doutrina processual trabalhista diverge quanto a

aplicacao do sincretismo entre o processo de cognic&o e executivo nessa seara.
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Essa polémica existe apenas quanto as sentencgas condenatérias de pagar quantia,
pois, quanto as obrigaces de fazer, ndo fazer e entregar coisa (artigos 461 e 461-A
do CPC), ja esta assente que se aplica ao processo trabalhista a nova sistematica
da legislagéo processual civil consistente na execugao sem intervalo, por aplicacéo
subsidiaria do disposto no artigo 475-1 daguele diploma, conforme entendimento de

Marcelo Freire Sampaio Costa (2007, p. 52).

Outra linha doutrinaria, como a defendida por Marina Vezzoni (2008, p. 128),
considera que o processo do trabalho conserva o modelo dualista com a separacéo
da atividade cognitiva e executiva em processos autbnomos, pois, a despeito de a
execucao trabalhista poder ser deflagrada de oficio pelo magistrado e ser realizada
nos mesmos autos, mantém a necessidade da citacdo do executado e da oposi¢ao
de embargos do devedor para a desconstituicdo do titulo.

Contudo, mencionada autora (2008, p. 63) admite a incidéncia do sincretismo na
execucao trabalhista em algumas situacdes pontuais e que ndo ensejem obrigacéo
de pagar quantia, como em caso de reintegracao de posse no emprego e nas agoes
de obrigacdo de fazer, como, por exemplo, anotagcdo na CTPS, emissdo de
declaracdo de vontade e cumprimento de decisdo interlocutdria proveniente de

antecipacao de tutela.

Marcelo Freire Sampaio Costa (2007, p. 51) esctagee parte da doutrina que tem, dentre
0s seus expoentes Manuel Antdnio Teixeira Filhausegutro entendimento, defendendo a
idéia de que a execucado laboral quando fundada em titulo judicial (sentenca
condenatéria de pagar quantia) constitui mera fase processual, um desdobramento
da fase de cognicdo, da mesma forma que o atual sistema de cumprimento de
sentencas introduzido pela Lei n® 11.232/2005 no Cdédigo de Processo Civil, o que,

por consequéncia, torna desnecessaria a citacdo do executado.

De acordo com o mencionado autor (2007, p. 50) essa corrente doutrinaria sustenta
qgue se faz necessaria uma leitura sistematica e atual do artigo 880 da CLT, ante a
falta de técnica processual com que foi redigido. Por essa releitura, basta a
intimacdo do executado por carta registrada ou de seu advogado constituido para
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prosseguir com a execucdo, pois, 0 entendimento contrario, consistente na
necessidade de citacdo do demandado, mitigaria a rapida solucdo do litigio, devido a

todos os 6bices que decorrem desse ato.

O reconhecimento da existéncia do sincretismo no processo do trabalho,
principalmente com relacdo as sentencas de pagar quantia, que compdem a maior
parte das demandas laborais, pode trazer iniUmeras benesses. Marcelo Freire
Sampaio Costa (p. 53, 2007) enumera algumas delas, transcritas ipsis literis a

sequir:

1. Encarando-se a execu¢cdo como mera fase do processo executivo, altera-
se por conseqiiéncia a natureza juridica do provimento jurisdicional. O que
era antes considerado como mera sentenca condenatéria de quantia passa
a ser considerado provimento executivo lato sensu, este distinto daquela
porque nao limitado a mera declaracao do direito, estendendo os efeitos a
pratica dos atos necessarios a satisfagcdo plena do crédito, pela
determinacdo de “medidas necessdrias para o atingimento da tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente ao do adimplemento da
obrigacao;

2. A discussao da prescricdo intercorrente, ou intracorrente, ganha novo
félego [...] em razdo da auséncia de solucdo de continuidade entre as fases
executiva e de conhecimento;

3. Havera plena incidéncia da multa prevista no art. 475-J no processo do
trabalho [...];

4. Havera reflexo direto no regramento do cabimento de honorarios
advocaticios nas lides que ultrapassam limites da classica relacdo de
emprego. O art. 5°. Da IN 27/2005 do TST estipula pagamento de
honorarios advocaticios decorrentes da mera sucumbéncia nas lides que
ultrapassam os restritos limites da relacdo classica de emprego. Destarte,
considerando a unidade procedimental das fases de conhecimento e
execucao, o arbitramento dos honorarios advocaticios sera feito num Unico
momento, ainda que haja impugnacdo, em sede executiva, por intermédio
dos embargos do devedor [...].

Deve ser ressaltado que a segunda corrente, que considera a execucdo da sentenca
como uma fase do processo trabalhista e ndo um processo autbnomo, possui uma
maior conformidade com as reformas do processo civil, que demonstram por qual
caminho o legislador patrio esta optando por enveredar-se, com 0 regime executivo
trabalhista, que sempre teve forte preocupacdo com a celeridade e o resultado
pratico da demanda, e, sobretudo, com o direito fundamental de acesso a justica,
tendo em vista a sua maior preocupacao com a efetivacdo do direito material a ser

tutelado.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Fruto do rompimento dos paradigmas vigentes no modelo de Estado Liberal,
baseado nos ideais burgueses ndo-intervencionistas e individualistas, a atual ordem
constitucional, denominada de Estado Democratico de Direito, surgiu da evolucdo do
Estado Social, baseado na valorizacdo dos direitos humanos, tanto individuais

guanto sociais e na criacdo de mecanismos aptos a garanti-los.

Durante longo periodo prevaleceram modelos culturais, normativos e instrumentais
que davam suporte ao modo de vida e a organizacdo social de nosso pais, mas
esses modelos se tornaram obsoletos diante de uma nova ordem social, fazendo
surgir idéias que propunham outros padrdes de sustentacdo, dai porque o0s
paradigmas, marcados pelo idealismo individual, pelo racionalismo liberal e pelo
formalismo positivista, passaram a ter sua validade questionada e foram substituidos
por novos modelos de referéncia, pautados na valorizacédo dos direitos sociais, como
reflexo da derrocada do modelo estatal liberal com o surgimento de um Estado
constitucional.

hY

A problemética do “acesso a justica” também foi influenciada por essa crise de
paradigmas, refletindo ndo s6 as mudancas ocorridas na concepcao da jurisdicao,
da acdo e do processo, mas, também e principalmente, nas diversas abordagens
relacionadas ao ideal de justica.

E indiscutivel o fato de que a concepcéo de justica alterou de forma profunda a
concepcado do proprio Direito, uma vez que a sua realizacdo pratica deve,
obrigatoriamente, obedecer aos interesses primordiais da sociedade, o que a torna
um valor supremo que se reflete na vida pratica dos cidadaos, sendo reconhecida

como tal no Predmbulo de nossa atual Carta Politica.

Durante longo periodo prevaleceu um enfoque formalistico, em que o Direito e 0
sistema juridico eram vistos, exclusivamente, em seu aspecto normativo,
negligenciando-se outros componentes reais como: sujeitos, instituicdes, processos
e 0 contexto social que refletia os ideais do Estado Liberal burgués: o acesso a
justica se limitava apenas ao direito formal de propor uma acgdo, isto é, estaria em
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juizo quem pudesse suportar os custos de uma demanda, ja que a desigualdade
econdmica e social ndo era uma das preocupag¢oes do Estado.

No Estado Democratico de Direito surgiu um novo enfoque, refletindo a
transformacdo de uma concepcdo unidimensional para uma concepgao
tridimensional, levando-se em consideragdo, além da norma juridica, os fatos e os
valores que a permeiam, podendo-se dizer, entdo, que 0 acesso a justica passou ser
visto em seu sentido integral e estar ligado a efetiva possibilidade de acesso ao
sistema juridico para se buscar a tutela especifica para o direito ameacado e, por
Obvio, a producdo de resultados justos e eficazes, sendo imprescindivel que este

direito seja conferido materialmente a quem tenha razao.

Quando se pensa em realizacdo plena do direito de acesso a justica, ha que se
iniciar o raciocinio a partir da idéia do ingresso do cidad&do no Poder Judiciario e sua
estrutura organizacional, encarregado de prestar a tutela jurisdicional buscada,
provocado pelo exercicio do direito constitucional fundamental de acdo, por meio de
um processo informado por principios constitucionais, que garanta ao cidaddao uma
solucéo justa, célere e adequada para o conflito submetido ao crivo judicial, que se
traduz na oferta do bem da vida perseguido a que a doutrina denomina de decesso

da justica.

A importancia dada ao sistema judiciario s6 comecou a ser realmente reconhecida
no Brasil no final do século XX e inicio deste século, 0 que ocasionou 0 atraso na
implementacdo de suas reformas, a dificuldade de concretizacdo dos direitos
fundamentais, a existéncia de um aparato legislativo ainda arcaico, formalista e

burocratico, que ndo conseguiu acompanhar as transformacgdes sociais ocorridas.

O reclamo por mudancas, ainda que tardio, provocou o desmantelamento do Estado
nao-intervencionista, despreocupado com o0s problemas sociais, exigindo a
promulgacdo de uma Carta Politica atenta a realizacdo dos direitos humanos de 12,
22 e 32 geracOes e, nesse quadro, a Constituicdo Federal de 1988 representou uma
ampliacédo no rol dos direitos dos brasileiros, 0 que ocasionou, apesar da debilidade

cronica dos mecanismos de implementacdo desses direitos, um aumento das
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expectativas dos cidaddos de verem cumpridos os direitos e garantias

constitucionalmente assegurados.

A plena realizacdo do direito constitucional fundatal de acesso a justica, portanto, tornou-se
indispensavel a prépria configuracdo do Estado,sedpodendo pensar na afirmac¢do do principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamamtBepublica Federativa do Brasil, sem que

se viabilize a todos a possibilidade de um efetivesso a uma ordem juridica justa, porque envolve
todo um caminho a ser percorrido na busca da tjeksdicional, sendo certo que varios sdo 0s

entraves e obstaculos a serem superados, tradumgdo®ndas renovatoérias” de acesso criadas por
Cappelletti.

A realizacado do direito fundamental de acesso tigguslepende, todavia, do bom funcionamento da
jurisdicdo vista como o poder-dever-funcdo estaxarcida pelo Judiciario, destinada a solucéo dos
conflitos que emergem da sociedade, com vistagradmézar as relacdes sociais existentes, valendo-
se, para tanto, de juizes nela recrutados.

O surgimento do Estado social provocou os contodatisieados pela atual atividade jurisdicional,
baseada nos preceitos emergidos da concepc¢do nidadig da pessoa humana e compreendida a
partir das disposicbes constitucionais, principali®e dos direitos humanos e fundamentais
assegurados na Constituicdo, ndo se limitando aaiszer o direito”, como a etimologia deixava
entrever, mas buscando o atuar concreto do dieedaa realizacdo no plano fatico através dosdatos
cumprimento pratico do comando sentencial.

Seguindo a tradicdo romana, a atividade executiva no processo civil brasileiro era
autbnoma em relacdo a cognitiva, situacdo que comecou a ser modificada pelas
reformas tendentes a dar maior efetividade ao processo executivo a partir de 1994,
cuja derradeira, neste aspecto, foi a implementada pela Lei n°. 11.232/05, que trouxe
para o sistema executivo das sentencas condenatdrias civeis para pagamento de
quantia o sincretismo processual, surgindo a partir dai um maior ativismo do
magistrado, mediante a promoc¢do de técnicas de sub-rogacdo ou de coercao
tendentes a substituir e estimular a vontade do devedor a cumprir a obrigagéo

reconhecida na sentencga, respectivamente.

A atividade executiva é informada por principios préprios como o da inércia ou da
livre iniciativa, e quando estes conflitarem entre si devem ser resolvidos pela regra

da proporcionalidade, mediante a verificacdo de qual principio € mais adequado,

necessario e proporcional ao caso concreto.

Se compararmos a atividade jurisdicional executiva brasileira com a de outros paises

verificaremos que com alguns ela se assemelha e com outros se distancia, como no
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direito europeu moderno, por exemplo, em que ha uma tendéncia em se reduzir a
intervencdo judicial na fase de realizacdo da prestagcdo a que o devedor foi
condenado, sem, contudo, eliminar a judicialidade do cumprimento da sentenca,
sendo excecdo a regra o que ocorre na Espanha e nos paises ibero-americanos,
dentre os quais se inclui o Brasil, onde a execucédo é eminentemente jurisdicional,

conduzida e presidida diretamente pelo juiz.

A acéo existe para provocar a jurisdicdo a prestar a tutela jurisdicional para realizar o
direito e promover a pacificagdo social, mas no Estado Liberal este direito era
entendido, tdo somente, como um direito formal de se propor ou se contestar uma
acao, vindo a sofrer uma mudanca na sua concepcdo com o surgimento do Estado
Social, direcionado a realizacdo das promessas constitucionais devidamente
registradas nos direitos fundamentais e principios constitucionais, passando a ser
visto como direito a uma prestacao jurisdicional efetiva e a uma tutela jurisdicional
eficaz, delineando, portanto, os novos contornos na significacdo do direito

fundamental de acesso a justica.

Dessa forma, a realizagdo concreta do direito constitucional de acdo depende
diretamente de uma prestacdo jurisdicional efetiva, que, por sua vez, exige a
existéncia de um “processo justo”, visto como instrumento que garante,
operacionaliza, restringe, materializa, efetiva, especifica e torna eficaz o poder-

dever-funcéo jurisdicional do Estado.

A Constituicdo é a primazia das fontes do direito processual, pois € nela que estdo
delineados todos os principios processuais que devem ser resguardados e orientam
a tarefa do legislador e do intérprete, representando a norma fundamental do nosso
ordenamento juridico, através da qual os objetivos do Estado Democratico de Direito

se consolidam.

Nessa perspectiva, 0 processo, ao lado de ser concebido como simples instrumento
técnico, também deve ser compreendido tendo em vista os valores que a
Constituicao elegeu, segundo um “modelo constitucional processual”, hoje, mais do

gue nunca, submetendo-se a pratica processual a teoria constitucional, levando-se
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em consideracao que suas primordiais fungdes sdo a de buscar a plena realizacéo

da justica e efetivar as garantias nela previstas.

Tradicionalmente, nosso sistema processual adotou o0 modelo romano fundado na
dualidade processual que consistia em cognicdo precedida de execugao, sempre
vinculado a idéia da necessidade de se exercitar uma nova ag¢do para se fazer

cumprir o comando sentencial.

O modelo constitucional de processo € exigéncia da nova visao do processo como
instrumento de realizacdo do direito fundamental de acesso a justica,
indiscutivelmente influenciado pelos direitos humanos, no que prevalecem os direitos
fundamentais inseridos nas Cartas Politicas como garantia de um “processo justo”,
obediente aos principios do “devido processo legal (constitucional)” e da “duracéo

razoavel do processo”.

A supremacia dos valores sociais e a superacdo dos interesses egoisticos e
individualistas do periodo liberal deu ensejo a necessidade de se criar um Estado
intervencionista, orientado no primado da igualdade real e da solidariedade,
buscando realizar os direitos fundamentais e afirmar, entre nds, o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos pilares do Estado Democratico de

Direito trazido com a Carta Politica de 1988.

Seguindo essa tendéncia, objetivando encerrar um ciclo de reformas na sistematica
do cumprimento das sentencas, o Presidente da Republica, finalmente, em 22 de
dezembro de 2005, sancionou a Lei Federal n° 11.232, que entrou em vigor em 23
de julho de 2006.

A nova sistematica ndo sO reuniu os procedimentos cognitivo e executivo em um
anico processo com duas fases: a de conhecimento e a de cumprimento de
sentenca, mas também modificou o conceito de sentenga, o procedimento de
liquidacdo, bem como transformou os embargos a execucdo em impugnacao nos

préprios autos.
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A nova redacdo do § 1°, do artigo 162, do Cédigo de Processo Civil foi proposta com
0 objetivo de ressaltar que a sentenga ndo mais extingue o processo, considerando
gue toda sentenca condenatoria civel para pagamento de quantia certa, passou a
ensejar sua execucdo imediata sem necessidade da promocao de outro processo

que continuara na fase de cumprimento.

Apos a edicdo da Lei n® 11.232/2005 o provimento condenatério passou a ser
suficiente, ao menos em tese, para colocar a disposi¢ao do autor o bem da vida por
ele almejado, porquanto este ndo mais precisa valer-se da execucdo ex intervallo,
caso ndo haja o cumprimento voluntario do réu, pois, na mesma relagéo juridica

processual, existem meios sub-rogatoérios tendentes a satisfacao do direito.

Outra inovacao da Lei n® 11.232/2005 reside na liquidacao de sentencas, retirando-a
do livro das execucdes ao revogar os artigos 603 a 611 e alocando-a no processo de
conhecimento com a introducédo dos artigos 475-A a 475-H. A nova lei coloca o
instituto no seu devido lugar, ja que em sua esséncia a liquidacdo € destinada a
obtencdo de um valor ou a individualizacdo de um objeto, estabelecendo o quantum
debeatur e completando os pressupostos exigidos para que o titulo executivo judicial

possa constituir fundamento da execugéo.

Na perspectiva do processo sincrético introduzido pela Lei n° 11.232/2005 e aplicado
as sentencas condenatérias de obrigacéo de fazer, ndo-fazer, dar e pagar quantia, a
liquidacdo é promovida nos mesmos autos em fase subsequiente a cognicdo que
resultou no titulo eventualmente iliquido, atendendo ao escopo da reforma de dar
maior celeridade e concretude a realizacéo do direito do vencedor no plano féatico. A
ressalva que deve ser feita diz respeito a liquidacdo das sentencas versando sobre
direitos metaindividuais, pois nesses casos 0 sincretismo sO sera aplicado as
sentencas que versem sobre direitos difusos e coletivos, mas ndo naquelas que

tratem de direitos individuais homogéneos.

A mudancga mais importante e a que vem levantando mais discussdes na doutrina
refere-se as novas regras para o cumprimento de sentenca, que deixou de ser feito
por meio de uma acao autbnoma de execucao para se tornar uma fase do processo

subsequiente a de conhecimento.
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Pela nova sistemética, depois de prolatada a sentenca tera o devedor um prazo de
15 (quinze) dias para efetuar o pagamento espontaneo do valor da condenacao, sob
pena de ser acrescida a sua divida multa de 10% (dez por cento). Com essa norma,
o legislador atribuiu eficacia executiva & sentenca condenatdria para pagamento de
guantia, e o fez na tentativa de se evitar a necessidade de o credor promover a fase
de cumprimento, privilegiando o adimplemento espontaneo da obrigacéo, até porque
a recusa por parte do devedor em cumprir o comando sentencial nesse momento do
iter do processo ja demonstra provavel frustracdo no pagamento futuro, que sera

buscado na fase subsequente de cumprimento.

As discussfes doutrinarias residem no dies a quo para o pagamento voluntario por
parte do devedor, se o prazo de 15 (quinze) dias para pagamento espontaneo corre
automaticamente, a partir do momento em que a sentenca comeca a produzir
efeitos, isto é, de seu transito em julgado ou com o recebimento de recurso sem
efeito suspensivo; se depende da intimacdo do advogado do devedor; ou se esta

condicionado a intimacao pessoal do devedor para cumprir a sentenca.

O fato € que o legislador foi omisso nesse ponto da Lei n® 11.232/2005, e além das
discussbes doutrinarias que surgiram, a matéria levada a apreciacdo da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp 954859/RS, em julgamento ocorrido
em 16.08.2007 e publicado no DJ de 27.08.2007 na pagina 252, de relatoria do
Ministro Humberto Gomes de Barros, a qual decidiu que o termo inicial para o
pagamento espontaneo da obrigacdo declarada na sentenca deve ser contado a
partir de seu transito em julgado, sem necessidade de o executado ou seu advogado

ser intimado para cumpri-la.

Essa posicdo pode determinar uma tendéncia a ser seguida, mas deve-se ter o
cuidado de que, para dar maior seguranca juridica ao cumprimento da sentenca, o
magistrado, no dispositivo sentencial, deve lancar a adverténcia ao devedor de que
ele terA o prazo de quinze dias para promover 0 cumprimento espontaneo da
obrigacédo declarada no titulo, a partir do transito em julgado da sentenca, caso em
que, ndo o fazendo, automaticamente o débito sera acrescido da multa de 10 % (dez

por cento) prevista no caput do art. 475-J do Cddigo de Processo Civil. A intimacao
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para que o devedor cumpra espontaneamente a sentenca pode ser determinada de
oficio pelo juiz que a prolatou, ndo necessitando de requerimento do credor para

tanto.

Outro ponto polémico da reforma é quanto a incidéncia da multa de 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenacdo, no caso de o devedor cumpri-la
espontaneamente no prazo de 15 (quinze) dias. Ha doutrinadores que lhe atribuem
dupla natureza: coercitiva e punitiva; outros, lhe visualizam como uma sancao
processual com carater punitivo; e também aqueles que defendem ter a multa

natureza coercitiva.

O certo € que, independentemente da discussdo doutrinaria acerca da natureza da
multa, deve-se entender que o legislador instituiu-a com o objetivo de forcar o
cumprimento voluntario da obrigacdo pecuniéria declarada na sentenca. Caso ndo
haja o cumprimento espontaneo do comando sentencial, o credor devera requer seja
expedido mandado de avaliacdo e penhora, dando inicio a atividade executiva

propriamente dita.

Substituiu-se 0os embargos do devedor, que deixou de ser uma acédo incidente e
autbnoma do processo de execucédo, pela impugnacdo, mero incidente processual, 0
gue se reconhece ser um avango na tentativa de conferir celeridade processual e
realizar no plano fético o direito do vencedor da demanda, mas ainda insuficientes

para provocar uma mudanca significativa na antiga sistematica.

Algumas criticas apontam no sentido de que a Lei n° 11.232/2005 néo fez qualquer
alteracdo na execucdo das sentencas proferidas contra a Fazenda Publica, pois
manteve a autonomia da acéo incidental de embargos prevista no artigo 741 do
Codigo de Processo Civil, sem falar nas suas prerrogativas que constituem
verdadeiros entraves ao pleno acesso a justica daqueles que litigam contra o
Estado, dai a afirmagdo de o cumprimento de sentengas condenatorias civeis
encontra-se dividido em dois subsistemas: um, quando o devedor afirmado na
sentenca é um particular, em que impera um processo sincrético, reunindo num s6 a

fase cognitiva e executiva; e outro, quando o devedor é o Estado, onde ainda ha a
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oposicdo de embargos, isso sem falar nas outras dificuldades impostas ja
abordadas.

Discute-se, ainda, a aplicacdo da Lei n° 11.232/2005 no processo trabalhista,
existindo tanto doutrinadores que se mostram favoraveis quanto os que se mostram
contrarios a heterointegracdo dos ordenamentos, refletindo a presenca arraigada do

formalismo processual na sistematica de cumprimento das decisfes judiciais.

As reformas se preocuparam principalmente com a morosidade sistémica do
aparelho judicial, que podem até provocar uma justica mais rapida, mas néao
necessariamente uma justica mais cidada, isso porque a busca pelo acesso a justica
nao se reflete apenas na busca pela celeridade (quantidade da justica), mas,

também, na responsabilidade social (qualidade da justica).

Criticas tém sido feitas as mudancas no sentido de que as reformas incidiram
apenas sobre o excesso de normatizacdo do procedimento que condena ao
pagamento de quantia certa, j& que praticamente todas as regras da acao autbnoma
da extinta acdo de execucao de sentenca foram explicitadas, dando a impresséao de
uma mera mudanca de nomenclatura, até porque entre a mudanca da norma e a
transformacao da realidade dos servigos judiciarios ha uma distancia muito grande,
gue nédo se cobre apenas pela edi¢cao de textos legislativos.

A demora e a ineficiéncia da Justica decorrem principalmente de problemas
administrativos e funcionais gerados por uma deficiéncia notéria da organizacédo do
aparelhnamento burocratico do Poder Judiciario brasileiro, de sorte que o
aprimoramento efetivo da prestacao jurisdicional s6 podera ser alcancado quando se
enfrentar o problema da modernizacdo dos 0Orgdos responsaveis pela Justica,
dotando-os de recursos e métodos compativeis com as técnicas atuais da ciéncia da
administracdo, e preparando todo o pessoal envolvido para adequar-se ao

desempenho das mesmas técnicas.

Apesar das criticas, reconhece-se 0 esfor¢o legislativo e o acerto da orientacdo
imprimida a evolucéo do direito processual legislado, e esclarece-se que o resultado
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eficiente da prestacao jurisdicional ndo depende apenas de leis, ao refletir sobre o
papel do processo de execugao na busca por um processo justo.

A Lei n° 11.232/2005 representou mais um esforco legislativo para arrancar a
execucao de sua crise prolongada do que uma inovagao promissora, pois o texto
legislativo revela uma reproducdo de teorias bem conhecidas e criticadas sob as
vestes da pos-modernidade, de forma que o0 novo sistema nao assegura,

automaticamente, o éxito da atividade executiva.

Ha certo exagero, para nao dizer erro, em se afirmar que o0 processo de execucao
acabou e que, a partir de agora, para que o credor receba na Justica o valor que lhe
é devido, ndo havera mais demora, ou que a solucéo do litigio vird de forma mais
rapida, porque a Lei n® 11.232/2005 representa apenas a solucdo de uma parte do
problema da execucdo nos processos civeis, carecendo ainda de melhor

aperfeicoamento.

N&o se trata, apenas de “juntar processos” - mdbherimento e o de execugéo - derrubando as suas
fronteiras classicas, passando a tratar processtfgses” ou “etapas” como se tal modificacdo de
nome, de palavra, por si sO, pudesse trazer algatideu de relevante. Eliminar a dualidade de
processos (sempre o bindbmio condenacao/execugésdlger pequena parcela do problema.

Se ndo houver uma verdadeira compreensdo dos problemas que envolvem as
atividades de cognicao e de execucao, a reforma introduzida pela Lei n® 11.232/2005
lograra tdo-somente a unificacdo dos dois processos no plano estritamente formal ou
procedimental, exigindo-se um discernimento entre o dever de contribuicdo que uma
atividade deve exercer sobre a outra, a fim de assegurar o que de comum as duas
perseguem: a realizacdo de uma tutela de direitos que, além de exposta numa so
unidade formal, seja capaz de revelar a plena satisfatividade do interesse material

deduzido em juizo.

O grau de discutibilidade sobre as normas processuais introduzidas no sistema
executivo pela Lei n® 11.232/2005 decorre da omissdo do legislador ao deixar
lacunas no seu texto, o que traz certa instabilidade na aplicacdo do novo regramento
guando deveria ocorrer exatamente o contrario, pois, embora o conteudo dessas
novas regras possa revelar preocupacado com a celeridade processual, as formas

pelas quais tais regras foram instituidas ficaram muito aquém do que seria desejavel.
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Sem duavida que as modificacdes contribuiram para melhorar o resultado do
processo, mas ainda sdo insuficientes para representar algo decisivo na agilizacéao
dos resultados que se esperam. E crenca atribuir aos defeitos da legislacéo
processual a maior responsabilidade pela duracdo excessiva dos pleitos, além do
que, ndo é a promulgacdo de uma lei que faz a reforma, que resolve o problema, ao
contrario, a partir dai € que comecam o0s problemas, agora decorrentes das

mudancas por ela propostas e que estdo sendo executadas na pratica.

Ha que se reconhecer que a lei de cumprimento de sentencas civeis foi um avango
nesse caminho, mas muitos outros Sao necessarios para que se consiga instalar em
nosso Pais uma Justica célere, democratica, adequada, acessivel, capaz de realizar

concretamente a dignidade humana e o Estado Democratico de Direito.

As alteracOes trazidas pela Lei n°® 11.232/2005 ndo podem ser consideradas uma
revolucdo no sistema como se esta a exigir, porque apenas determinou que os atos
jurisdicionais destinados a concretizagdo coercitiva da sentenca ndo fiqguem mais
encadeados em um processo autbnomo, o que significa, na pratica, que tanto antes
como agora o tempo e as dificuldades para a obtenc¢&o do titulo judicial definitivo e
seu cumprimento integral ainda néo foram totalmente afastados, como ocorria no

sistema anterior.

N&o se pode conceber a justica como um fim em si mesmo, de sorte que uma
interpretacdo inovadora por parte dos aplicadores do direito contra a rotina
processual imperradora das solucdes rapidas e eficazes dos conflitos sociais, e
socialmente responsavel, por circunstancialmente poder exigir mais tempo de estudo
e reflexdo, sugere um novo momento de reforma judicial que tenha como escopo o

pleno acesso a justica.

Inegavel que as dificuldades sdo imensas devido ao fato de que as duavidas e
guestdes controvertidas trazidas com a reforma sdo novas e as idéias ainda néo
estdo suficientemente amadurecidas, dai porque na ponderacdo dos interesses,
deve o intérprete utilizar a forma mais especifica possivel de integracdo da norma

omissa, para conferir maior seguranca juridica e eficacia as decisées no plano da
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concretizacdo do direito do vencedor da demanda, sempre atendendo ao escopo do
processo justo, com respeito a dignidade dos litigantes, bem como compreender o
seu papel ativo na busca pela plena realizacdo do direito fundamental de acesso a

justica.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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