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HUMILHADOS E OFENDIDOS’

Antecipando-se ao debate e & decisdo do Congresso Nacional sobre a
emenda constitucional de reforma da administracdo publica, o Poder Executivo
Federal tomou a iniciativa de por em pratica o Plano de Demiss&o Voluntaria dos
Servidores Publicos da Unido.

Tanto a iniciativa de emenda constitucional quanto a de normas de menor
hierarquia confirmam ¢ propésito de enxugamento da maquina administrativa do
Estado, uma das metas prioritarias da Presidéncia da Republica.

A despeito de inimeros pronunciamentos publicos buscando limpar essa
politica de pessoal de qualquer conotacao ideoldgica, como se isso se prestasse a
valorizd-la, na verdade se trata de projeto governamental nitidamente
comprometido com a ressurreicdo do Liberalismo econdémico, do /aissez-faire,
laissez-passer.

Pode-se vincular ao pensamento da filosofia liberal do século XVIII (Kant a
frente dos demais) a idéia de que 0 Estado nacional ndo tem compromisso com o
bem-estar ou a felicidade do povo. Mas é preciso reconhecer que 0 modelo de
Estado meramente juridico ndo € imune a influxos ideoldgicos. Muito ao
contrario, reflete a politica da burguesia européia da época, no intuito de
assegurar o atendimento de seus proprios interesses.

Essa compreensdo dos fins do Estado, hostil a promogdo do hem-estar
geral da sociedade, tem tudo a ver com a perpetua¢do do modelo ideoldgico
exacerbado do Estado nacional de tipo ibérico, a investir recursos do Tesouro
(que se confundiam com 0s do principe) no desenvolvimento de politica colonial.

Este circunléquio, que ja vai longe, serve de pano de fundo da discussdo do
comprometimento que possa caber ao Poder Judicidrio brasileiro (mui
especiaimente o federal) com 0 chamado enxugamento do Estado nacional, tdo
insistentemente apregoado como mola-mestra do rompimento da inércia e da
busca do desenvolvimento econdmico.

Anote-se, desde logo, que o bem-estar geral, com o qual o Estado brasileiro
se comprometeu a partir da década de 30, tem sido o minimo dos minimos,
quando comparado com 0 que € proporcionado em outros paises. E é evidente
que ndo ha possibilidade de promoc¢io do bem-estar da sociedade sem o
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concurso do Estado. Assim, também, a eficacia da agdo do Estado depende de
um aparelho administrativo eficiente.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio ndo tem colaboragdo a prestar aos
demais poderes, além do que ja vem fazendo ha algumas décadas. Ao contrario
do que ocorre no Executivo e no Legislativo, os quadros de funcionarios dos
tribunais da Unido sdo de maior sobriedade, tanto pelo namero, como pela estrita
observancia dos critérios de selegdo e promog¢ao, quanto pela modicidade dos
seus salarios.

Da modesta configuracio da forga de trabalho indispensavel para apoiar a
funcdo fim do Judiciario da testemunho o ritmo e producdo que qualquer
observador constata, quando em contato com as repartices judiciarias.

N&o ha, portanto, sequer cogitar da redugdo do numero de servidores da
Justica, no ambito da Unido. Por outro lado, a contribui¢do que o Poder Judiciario
pode prestar a essa discussdo consiste em reclamar para seus servidores o
minimo de equanimidade no tratamento salarial € no incentivo dos planos de
atualizagdo e aperfeicoamento. S6 assim sera possivel o preenchimento das
centenas de vagas decorrentes do crescente processo de evasio de funcionarios,
humithados e ofendidos pela campanha de desmoralizagdo orguestrada por
setores do Governo Federal, que tanta repercussdo vem obtendo na midia.
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TESE DE DOUTORADO (Excertos)

CAPiIiTULONI

COISA JULGADA: CONCEITO, FUNDAMENTO JURIDICO.

1. Introdugdo. 2. O direito romano. 3. DerivagGes: presungdo e ficgdo de
verdade. 4. Coisa julgada como efeito da sentenga. 5. Liebman: coisa julgada como
qualidade dos efeitos da sentenga. 6. U. Rocco: A sentenga e o exaurimento da
funcao jurisdicional. 7. Coisa julgada formal e coisa julgada material.

1. Tem sido reiteradamente salientada a variedade de doutrinas e opinibes
voltadas a conceituar o fendmeno da coisa julgada e a indicar o fundamento
juridico do instituto, cujas raizes se situam no Direito Romano. Cuidadoso balango
das proposicbes até entdo cogitadas se encontra na valiosa monografia de
Guilherme Estelita , que a bem dizer inaugurou entre nés o debate do tema, a luz
das novas perspectivas do direito processual moderno. Minucioso relato do
desenvolvimento histérico do instituto, ao lado da apreciag¢io critica das diversas
doutrinas empreendeu o0 eminente Professor Celso Neves.

Para os fins especificos deste escrito bastara ligeira referéncia a algumas
teorias, cujos postulados mais de perto possam interessar a discussdo do tema
proposto, tendo em vista o direito brasileiro vigente, bem como a solugéo adotada
pelo novo Codigo de Processo Civil para a questio dos limites subjetivos da coisa
julgada nas demandas de estado.

2. Esclarece Chiovenda que a finalidade do processo para os romanos
consiste na “atuacao da vontade da lei em relagdo a um determinado bem da vida
{(res in iudicium deducta). Ressalta, a seguir, o carater instrumental do processo
romano. Mediante a sentenca que o encerra, a res in iudicium deducta converte-
se em res iudicata, uma vez que o bem da vida disputado pelos litigantes é
reconhecido ou negado ao autor.

Buzaid, por sua vez, adverte: “Segundo os romanos, 0 objeto do processo
era o julgamento da lide. Mas, para se entender com clareza, nesse sistema
juridico, o conceito de lide, torna-se necessario primeiro definir o de res. Em si a
res designa um bem da vida juridicamente considerado”. E depois de referir a

" Excerto do Capitulo Il da Tese de Doutorado: Limites Subjetivos da Coisa Julgada nas
Demandas de Estado.
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opinido de Biondi, de conformidade com a qual 0 que nos chamamos relacdo
juridica os romanos chamavam simplesmente res, conclui: “quando se constitui o
juizo, a res passa a ser objeto do processo civil e entdo se diz res in iudicium
deducta. Quando o processo se encerra com o julgamento da lide, a res in
iudicium deducta se torna res judicata € o bem da vida controvertido entre os
litigantes passa a ser reconhecido ou negado ao autor: res judicata dicitur quae
finem controversiarum pronuntiatione iudicis accipit, quod vel condemnatione vel
absolutione contingit (fr. 1 Digesto de re iud. 42, 1).

Com algumas variagdes, € o que também expde Betti, ao acentuar que o
processo romano “se constitui e se desenvolve entre sujeitos privados, sob a
forma de uma nova relagdo juridica, distinta da relagdo substancial que se torna
litigiosa no momento em que, sob a forma de razdo (res, actio) se deduz em
juizo.”

No sistema processual romano a senten¢a concedia ou negava ao autor o
bem da vida por ele pleiteado, para tanto condenando ou absolvendo o réu.

Por uma necessidade pratica, para que ndo perdurasse indefinidamente a
incerteza quanto a titularidade de bens da vida e a fim de proporcionar seguranga
as partes o sistema processual romano impds a coisa julgada como meio de
impedir a reiteracdo da disputa a respeito do mesmo bem.

O texto que bem esclarece a finalidade pratica do instituto é o de Paulo:
“Singulis controversiis singulas actiones, unumque judicali finem sufficere,
probabile ratione placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque
inexplicabilem faciat difficultatem: maxime si diversa pronuntiarentur: parere ergo
exceptionem rei judicatae, frequens est.”

Outros textos constam das fontes romanas e seria escusado referi-los
todos; outros, ainda, dizem mais de perto com 0 tema que nos ocupa, razao pela
qual deles nos ocuparemos oportunamente.

A estabilidade do julgado no sistema romano era alias assegurada,
primeiramente, pela inexisténcia de recursos; e, depois, pela firmeza da sentenga,
esgotados os meios de impugnagao.

Por outro lado, o julgado se impunha a observancia das partes em virtude
da litiscontestatio, ou seja, da reciproca aquiescéncia dos litigantes, a qual
legitimava sua autoridade num sistema processual de carater acentuadamente
privatista, que lentamente caminha no sentido de uma mitigada publicizagao.

3. A ruina do império ndo impediu que o direito romano mantivesse sua
influéncia. Relativamente a peninsula ibérica que mais de perto nos toca, o
convivio do direito dos invasores e do direito romano, consoante o sistema da
“personatidade do direito”, foi superado, no século Vil, pelo advento do Liber
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Judicum, ou Codigo Visigético, ou Fuero Juzgo, cuja vigéncia nao chegou a ser
abalada pela invaséo arabe na peninsula.

Foi o Fuero Juzgo, portanto, o mais importante corpo de leis a vigorar na
peninsula ibérica até que Portugal ¢ Espanha, como estados soberanos,
promulgaram suas proprias leis.

Cuidou, a seu modo, da coisa julgada o Fuero Juzgo, no Livro I, tit. |, Lei
Xl (Que los pleytos pues que una vez fueren acabados que non sean despues
rebueltos); e no mesmo Livro I, tit. {. Lei XXl (Hy el iuez deve aver el traslado
de todos los pleytos que iudgar, que non aya mas adelantre contienda sobre
aquello).

Mas o direito espanhol propriamente dito logo se cristaliza na Lei das Sete
Partidas, que mandou publicar D. Afonso X, em 1265.

A Partida 1ll, tit. 22, Lei 19, manifestando, alids de modo pitoresco, as
futuras vicissitudes do tema dispde:

Afinado juyzio que da el Judgador entre las partes derechamente, de que non se aige ninguna
dellas fasta el tiempo que dize en el Tituio de las Alcadas, ha marauillosamente gran fuerza que
dende adelante son tenudos los contendores, e sus herderos, de estar por el. Eso mismo dezimos,
si se algasse alguna de las partes, e fuere despues el juyzio confirmado por sentencia de aquel
Mayoral que lo puede fazer.

igualmente em Portugal, a primeira manifestacao do direito nacional nao
descurou da coisa julgada. A Lei Vil, de 1211, baixada por D. Afonso Ii,
promulgada em virtude das resolugdes das Cortes de Coimbra, estabelecia
sangdo para aqueles "que demandam a SuuS auersaryosS com que id ouueram
sentenga.”

Deixando de parte as variadas feigbes com que a matéria foi contemplada
em disposicdes legais posteriores, limitamo-nos a assinalar, nas Ordenagdes
Filipinas, Livro lll, primeiramente, a regra do Titulo XX, 15, onde se contempla a
excecdo peremptoria de sentenga, ao lado da de transag¢do, de juramento, de
paga, etc., “que concluam ¢ autor nao ter agdo” depois, a do Titulo LXVI, 6 (‘e
depois que o julgador der uma vez sentenca definitiva em algum feito, e a
publicar, ou der ao Escrivao, ou Tabelido, para the por o termo da publicagdo, ndo
tem mais poder de a revogar, dando outra contraria pelos mesmos autos”) e,
afinal, a regra do Titulo LXXXVIl, 1, que concede embargos oponiveis as
sentencas, os quais “Séo todos os embargos de nulidade, assim como, que a
sentenca foi dada contra parte néo citada, ou que foi dada contra outra sentenga.”

Paralelamente a intensa elaboragdo legislativa que de certo modo
espethava o acidentado processo de formagao dos estados ibéricos, a doutrina do
direito comum, alentada pela renovac8o dos estudos romanisticos para a qual
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tanto contribuiu 0 magistério de Irnerius em Bolonha, se, por um lado, salientou o
instituto que provinha das fontes romanas por outro lado Ihe imprimiu conotagdo e
fundamentacao acentuadamente diversa.

Na verdade, é o prépric processo que, no sistema do direito comum, se
afasta das caracteristicas de que se revestia no direito romano. Obscurecendo-se
a idéia de que 0 seu escopo consiste na atuagdo da voniade concreta da Lei,
segundo esclarece Chiovenda, surge o processo “como um modo de resolver
questbes”. Insinua-se, com efeito, a distingdo entre diversas espécies de
questdes. E assim Durante definiu € ao mesmo tempo classificou as sentengas:
“indicialis deffinitio controversiae finem imponens: diffinitiva sententia est quae
principalem diffinit quaestionem, interlocutoria est quae fertur non super principali
sed super incidentibus quaestionibus et emergentibus.”

E assim que, ainda consoante a espléndida licio de Chiovenda em lugar
das simples interfocutiones surgem as Sententiae interlocuforiae, ao lado das
sententiae deffinitivae, categorias ou classes de que o direitc processual romano
néo cogitou. Distintas, embora, em vista das questdes por elas decididas, ambas
estas espécies de sentencas se equiparam. Ja porque sdo todas apelaveis, ja
porgue transitam em julgado.

Por outro {ado, esmaecido o fundamento pratico da irrevogabilidade da
sentenga por uma exigéncia de certeza e estabilidade nas relagdes do convivio
humano, volta-se a doutrina do direito comum para a presun¢do da verdade
contida na sentenga. Aduz Chiovenda o expressivo escolio de Scaccia: “sententia
gquae transit in rem iudicatam habetur ex praesumptione iuris et de iure pro
veritate”; e ainda: “ ... res iudicata facit de albo nigrum, originem creat, aequat
quadrata rotundis, naturalia sanguinis vincula et falsum in verum mutat.”

A fundamentagio da coisa julgada na presungéo de verdade dos fatos em
que se baseia a sentenga gozou do maior prestigio na doutrina, divuigando-se
amplamente, repercutindo intensamente na legislagio.

Tendo contado com a prestigiosa adesao de Pothier, adotou-a o Cédigo de
Napoleao e assim influiu nas legislagdes modernas, entre elas a brasileira.

Afinal, para Savigny, o fundamento da imutabilidade da sentenga se
encontra na licdo de que ela retrata a verdade. Admite, com efeito, que a
apreciacdo da mesma hip6tese objeto de julgamento anterior possa levar outro
juiz a conclusdo diversa. Eniretantio, a necessidade de certeza nas relagles
juridicas ndo se compadece com a reiteracdo das demandas. A ficgio, segundo a
qual a verdade se encontra na sentenga de que ja ndo cabe recurso, € o artificio
que explica a proibicao do reexame da causa.

Como logo se conclui, o rumo pelo qual se enveredou a doutrina do direito
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comum nem se ajusta aos critérios enaltecidos pelo direito processual romano,
nem sugeriu orientagcdo que pudesse sobrepuja-ios, seja no plano da elaboragéo
cientifica, seja no da legislagdo. Ao contrario, pode-se dizer que durante o longo
periodo da ldade Média o instituto da coisa julgada, embora preservado na
doutrina e na legislacao, perdeu em substancia e relevo no contexto da teoria do
processo.

E por outro lado, o desenvolvimento posterior da doutrina, maxime na obra
de Pothier e Savigny, exaltou precisamente 0 que na doutrina do direito comum
representou um desvio em relagdo a tradigdo do Direito Romano, sem nada
acrescentar ao delineamento desse instituto fundamental do Direito Processual.

Nem o processo, com efeito, tem por escopo a descoberta da verdade;
nem, afinal, corresponderia as exigéncias minimas do espirto, em face dos
obstaculos intransponiveis que se reconhecem no esfor¢o de descoberta da
verdade, apegar-se as razdes do julgado para, dogmaticamente, inculca-los como
presunc¢ao ou ficgdo da verdade sempre fugidia.

De resto, sendo a sentenca um comando ou norma juridica concreta e
individual, por sua prépria natureza ndo se coaduna com o enunciado da verdade,
que se situa em plano completamente diverso da realidade.

A se resumir a presungao ou ficgdo de verdade do julgado t3o somente aos
respectivos motivos, indtil e indcua resultaria a artificiosa construcdo, porque a
imutabilidade diz respeito ao dispositivo, ndo abrangendo a motivacio do julgado.

4. A mais augusta tradicdo sempre reconheceu na coisa julgada um efeito da
sentenca, como esclarece Liebman “Na opinido e linguagem comuns”, adverte 0
notavel processualista “a coisa julgada €& considerada, mais ou menos clara e
explicitamente, como um dos efeitos da sentenca, ou como a sua eficacia
especifica, entendida ela quer como complexo das conseqiiéncias que a lei faz
derivar da sentenga, quer como conjunto dos requisitos exigidos, para que possa
valer plenamente e considerar-se perfeita. As opinides correntes, ainda as mais
autorizadas, oscilam entre os limites de tais férmulas (Eficdcia e Auforidade da
Sentenca, Trad. de Alfredo Buzaid Benvindo Aires, pags. 12).

Na doutrina processual alema essa opinido é amplamente mantida.

Assim também, entre outros, Alfredo Rocco (La Sentenza Civile, Milano,
1962, pags. 148); Satta (Diritto Processuale Civile, Padova, 1967, pags. 183);
Guasp (Derecho Procesal Civil, Madrid, 1962, pags. 567).

Este modo de ver a coisa julgada €, sem ddvida, adequado 3 natureza e a
indole do processo romano.

Liebman acentua que “a for¢a criadora da sentenga por um lado, e, por
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outro, a consumacao da actio bastam por si s6s para configurar em todos os seus
aspectos a significacdo da res iudicata, sem necessidade alguma de recorrer a
qualquer carater seu especial.”

Efetivamente, o efeito extintivo que a litiscontestatio exercia relativamente
a relacdo juridica posta em juizo criava, ao mesmo tempo, para as partes
litigantes uma situacao de incerteza ou de expectativa que somente a sentenga
poderia afastar, precisamente porque lhe incumbia estabelecer ¢ direito das
partes, condenando ou absolvendo o réu.

Ou, nas expressoes de Gaio, “se legitimamente se conslituiu o juizo, pela
litiscontestacdo se extingue a obrigacdo. Por esta raz3o, fica o réu subordinado a
litiscontestagao: se for condenado, afastada a litiscontestagao, fica subordinado
ao julgado. E o que escreveram os antigos: antes da litiscontestacéo, ao devedor
incumbe dar; depois, deve ter lugar a condenacao; afinal, cumprir o julgado” (Inst.
11, 180).

5. Tal o estado da questdo, quando Liebman se propdés formular sua
contribuicao para o estabelecimento do conceito de coisa julgada.

Em sua espléndida monografia, comega por salientar que a conceituacdo
da coisa juigada como efeito da sentenca patenteou sua completa inadequacao,
desde que, a partir da obra de Wach, um novo critério de classificacdo das
sentencas se impds. A se admitir que a sentenca, como revela a analise de seu
conteudo, “ora produz simples declaragdo, ora efeito constitutivo, assim de direito
substantivo, como de direito processual” considerar a coisa julgada como efeito da
sentenca redunda em “colocar frente a frente elementos inconcilidveis, grandezas
incongruentes e entre si incomensuraveis.”

A seguir, tomando as expressées com as quais sempre Se procurou
esclarecer o alcance da coisa julgada (imutabilidade, definitividade,
intangibilidade, incontestabilidade), depara na propria linguagem tradicional a-
sugestao da verdade: “que a autoridade da coisa julgada ndo é o efeito da
sentenga, mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus
efeitos, quaisquer que sejam, vdérios e diversos, consoante as diferentes
categorias de sentenc¢as.”

E assim, distingue, por um lado, a eficacia da sentenca, eficacia natural ou
eficacia propria da sentenca, que a caracteriza e de que se reveste, tal qual a se
da em relago a qualquer ato do poder publico; e, por outro lado, a autoridade da
coisa julgada, que consiste na imutabilidade do comando emergente da sentenca.

A eficacia natural da sentenca, uma vez que se acha ainda sujeita aos
efeitos da interposigéo dos recursos, ndo obsta a sua modifica¢do; e pode ainda
ser confrontada por outro comando, pronunciado por outro 6rgdo do Estado.
Entretanto, com o transito de sentenca em julgado, ou por ser irrecorrivel, adquire
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ela, a par de sua eficacia natural, a imutabilidade que a identifica como Unica
formuiagao da vontade do Estado de regular concretamente o caso decidido.

Esta nova conceituacdo da coisa julgada mereceu entre nés a adesdo de
alguns de nossos mais ilustres processualistas, entre eles, Buzaid, Amaral Santos,
Luiz Eulalio Vidigal, Frederico Marques.

6. No tocante ao fundamento juridico da coisa julgada menor ndo tem sido a
divergéncia da doutrina.

Deixando de parte, por manifestamente insatisfatérias, as teorias do
contrato, do quase contrato, da presuncgdo e da ficgdo da verdade, a que ja nos
referimos mencionaremos a teoria da forga legal da sentenca (Pagenstecher); a
da eficacia da declaragdo (Hellwig), a da vontade do Estado (Chiovenda) e a da
extingao da obrigacdo jurisdicional (U. Rocco).

Para Pagenstecher, a sentenga cria ou constitui ¢ direito que declara,
mesmo quando seja meramente declaratoria , uma vez que, mesmo que ndo
existisse o direito, com declaragdo constante da sentenga passa a existir.
Precisamente para que o direito declarado efetivamente exista se impde a
incontestabilidade da declaracdo. “A declaragdo contida na sentenga seria,
portanto, uma declaracao auténtica da existéncia do direito subjetivo declarado.”

Ora, como a estrutura da sentenca nao difere essenciaimente da de um
simples parecer de um parlicular, a lei the acrescenta um quid que lhe confere
estabilidade.

Essa doutrina ndo logrou aceitagdo. Objetou Ugo Rocco que a sentenga
n&o pode ser havida como declara¢ao auténtica de direitos subjetivos, eis que tal
atribuicdo pertence a funcao legislativa do Estado, que a atividade jurisdicional ja
pressupde. Cabe acrescentar que nada se extrai da invocacdo a um quid que a
lei acrescente a sentenc¢a, quando precisamente se trata de esclarecer em que
consiste esse quid, em virtude do qual a sentenga se torna firme e imutavel.

A teoria da eficacia da declaragdo se propds solucionar o impasse que
adveio da distincdo recentemente salientada entre as sentengas meramente
declaratérias e as constitutivas. Uma vez que se admitia a imutabilidade do
julgado em razado da necessidade de certeza juridica, tornou-se necessario
harmonizar este resultado com a eficacia constitutiva de que certas sentengas se
revestem.

Ora, as sentencas sao “atos declaratérios de direitos (sentencas
declaratdrias) ou atos de formacao de direito (sentencas constitutivas). Mesmo a
sentenga condenatdria tem natureza constitutiva, porque além da declaragdo de
certeza) que nela se contém, acrescenta uma ordem de prestagao de dar, fazer
ou ndo fazer.”
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Mas em toda sentenca se encontra a declaragio e é esta parte da sentenca
que produz a certeza do direito. A esta se restringe a autoridade da coisa julgada.
Esta eficacia confere reciprocamente as partes a possibilidade de exigir a
observancia do julgado. Por outro lado, impbe a todos 0s juizes a obrigagéo de
respeitar a mesma declaragéo.

Doutra parte, esta doutrina restringe a eficacia da declara¢do ao plano
estritamente processual. O conteudo da declaragdo ndo exerce influéncia sobre
as relagdes juridicas materiais controvertidas na causa. N&o somente a
declaragdo estabelece, em favor das pessoas para as quais a sentencga é eficaz,
um direito processual contra os orgaos jurisdicionais, que |hes permite exigir a
observancia do que foi declarado.

A critica de Ugo Rocco a esta doutrina salientou a impropriedade de sua
proposi¢ao, de confinar a eficacia da declaracdo contida na sentenga ao pilano
estritamente processual, eis que a autonomia do processo n&o significa uma total
desvinculagdo entre este e a relagdo substancial que ihe faz objeto.

As objecdes de Liebman a esta doutrina, formuladas ao tempo em que
ainda vigorava na Italia o Cédigo anterior, ficaram postergadas pelo teor do art.
2.909 do vigente Cddigo Civil, eis que este dispositivo limita expressamente a
autoridade da coisa julgada a declaragio contida na sentenga.

A doutrina, contudo, sem embargo do altissimo patrocinio que a enaltece,
de um lado projeta o processo para fora do contexto do ordenamento juridico,
fraturando-lhe a unidade essencial que a teoria geral do direito cada vez mais
ressalta.

De outro lado, faz sentir no préprio &mbito do processo o impacio de seu
impulso desagregador, quebrando a unidade da sentenga, para desmembra-la em
partes verdadeiramente incindiveis, discriminando nela elementos essenciais
conjugados pela finalidade unica de estabelecer a norma juridica concreta e
individual.

E ainda vale ressaltar que em grande medida esses postulados se propdem
resolver o falso problema da senienga injusta.

Chiovenda vislumbrou na vontade do Estado, revelada na sentenga, a
razdo da sua eficacia; sem divida, a sentenga em tudo se parece com a opinio
de um jurisconsulto privado. Sem o0 raciocinio Iégico através do qual o juiz
aprecia os fatos e os submete a lei ndo poderia chegar a qualquer conclusio.

Mas ao Estado ndo importa a atividade l6gica desenvolvida pelo juiz. Uma
vez concluido o raciocinio indispensavel a realizagdo de seu oficio e obtida a
conclusdo, esta se impde em virtude da vontade do Estado e assim se traduz num
comando revestido de forgca obrigatéria. Na verdade, a sentenga expressa a
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propria vontade do Estado, razdo pela qual, preclusos os prazos para 0s recursos,
se torna imutavel.

Lamentamos, neste ponto — enfim — divergir do preclaro Amaral Santos, no
ponto em que aplaude a doutrina de Chiovenda.

Nao vemos, contudo, como discemir a vontade do Estado. Nem, alias,
razdo plausivel para recorrer, quando menos, a uma desnecessaria distorcao da
natureza do Estado e da atividade que lhe € prépria, inculcando-lhe algo que de
nenhum modo se ajusta ac seu modo de ser. A impropriedade da expressio ndo
se justifica. Convém atentar para a fluidez em que mergulharia a atividade
jurisdicional, entendida como hesitante procura de algo que o Estado ndo pode
proporcionar, porgue ndo se coaduna com seu especifico modo de ser.

Pensamos, pois, que, no que diz com o fundamento juridico da coisa
julgada, é perfeitamente satisfatoria a opinido de Ugo Rocco. O Estado revela o
direito na lei, como enunciado geral e abstrato de normas de conduta humana em
interferéncia intersubjetiva. Lavrando a incerteza quanto ao modo como a lei
incide sobre certos fatos, ndo pode a este respeitoc prevalecer o critério dos
sujeitos de direito em geral, postos em confronto, “ne cives ad arma veniant”.
Lavrando ¢ conflito de interesses, reserva-se o préprio Estado o monopodlio de
revelar a norma concreta e individual que haverd de regular o conflito. Pelo
exercicio da agdo mediante processo se obtém a atuacgio da jurisdicdo. Efetuada
a prestacdo jurisdicional a que o Estado se acha obrigado, nada mais se the pode
exigir. Por outro lado, nem the é possivel fazer mais; nem é necessario. Exauriu-
se a obrigac8o assumida.

7. Liebman atribui @ Chiovenda haver estabelecido com nitidez o conceito de
coisa julgada, distinguindo-o, com precisdo, de conceitos e fendmenos afins;
separado a autoridade da coisa julgada da simples preclusio, assinalado a
diferenca entre a coisa julgada (substancial) e o fato processual da
irrecorribilidade de uma sentenga ou de um despacho interlocutorio (coisa julgada
formal).

Entre nés, como assevera Frederico Marques, foi Gusmao que
primeiramente fez a distingdo entre coisa julgada formal e material, procurando
sintetizar a ligdo de Chiovenda.

Fato é que a distinc8o assinalada por Chiovenda foi amplamente acolhida
na doutrina, encontrando-se referendada em Betti, Zanzuchi, Camelutti, Liebman
e entre os alemaes, em Kisch, Schonke, Goldschmidt, Rosenberg.

A questdo se prende & da natureza juridica da sentenga sujeita a recurso.

Deixando de parte qualquer referéncia mais ampla a matéria, que nao
constitui objeto desta exposicio, o certo € que a eficacia da sentenca sujeita
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ainda a recurso ndo pode revestir-se do mesmo teor de eficdcia proprio da
sentenga que transitou em julgado. Quer isto dizer que, qualquer que seja a
natureza da sentenga exposta a impugnacgses, falo que ela ndo se coloca, no
contexto do ordenamento juridico, como um elemento firme, cujo reconhecimento
seja incontrastavel. Do contrério, ficariam os recursos despidos de significado.
Tem-se, pois, que a caracteristica firmeza da sentenca como julgado somente se
configura depois de utilizados os recursos que a lei prevé; ou depois de decorrido
0 prazo para a respectiva interposi¢cdo, a menos que, na hipétese da que se trate,
a lei ndo conceda recurso.

Séao, portanto, intimamente relacionados 0s conceitos de preclusdo, coisa
julgada formal e coisa julgada substancial ou material. A preclusado, entendida
como perda da faculdade de praticar ato processual, ou advém da falta de
interposicao do recurso no prazo da lei, ou da impossibilidade de interposi¢céo do
recurso por incompatibilidade légica, ou do respectivo exaurimento (consumacao).

Uma vez que a lei ndo mais autoriza a impugnacdo da sentenga, ela se
torna firme e imutavel, no processo em que foi proferida. A apresentagdo da
prestacdo jurisdicional se converte em entrega, como assinalou Pontes de
Miranda, em virtude da preclusdo maxima — coisa julgada formal.

A preclusdo diz respeito as questdes I6gicas suscitadas durante o
desenvolvimento do processo; sua utitidade é confinada ao processo em que se
verifica.

A coisa julgada formal se refere a sentenga que ja ndo admite recurso.

Com o transito da sentenga em julgado, o comando em que ela consiste se
integra no ordenamento juridico de tal modo que ndo pode ser ignorada por
nenhum outro juiz, em qualquer processo futuro.

Da coisa julgada formal cuidou a lei brasileira, dispondo, no art. 6°, § 3° da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a
decisdo de que ja ndo caiba recurso”. Ja o art. 287 do Codigo de Processo Civil
sem empregar, embora, a designag¢ao propria, ressalta a coisa julgada substancial
ou material: “A sentenga que decidir total ou parciaimente a lide tera forga de lei
nos limites das questdes decididas.” O dispositivo legal, que se ressenie de
graves imperfei¢des, é coadjuvado no seu alcance pela norma do art. 289.

Acresce que a coisa julgada material assume em nosso direito o carater de
garantia constitucional dos direitos individuais: “A lei ndo prejudicara .... a coisa
julgada” (Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Emenda Constitucional
n°® 1, de 17 de outubro de 1969, art. 153, § 39).
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CAPITULO III

Foi ja suficientemente ressaltada a coeréncia sistematica, a par da
simplicidade das linhas gerais da teoria amplamente exposta por Liebman, cuja
aptiddo para nortear a disciplina normativa logo se patenteou. Na verdade, a
distingdo entre a eficdcia natural da sentenca, quaisquer que sejam 0S seus
efeitos no plano do direito processual ou material, e a sua autoridade, entendida
como coisa julgada — imutabilidade de seus efeitos — tem sido reconhecida, a
despeito de algumas veementes discordancias, como a alternativa mais viavel
aberta pela pesquisa cientifica, de a um s6 tempo, preservar ¢ principio
fundamental oriundo da /ex saepe e integrar a sentenga, desde sua prolagdo, no
contexto do ordenamento juridico, sem discrepar de seus pressupostos.

Certo entretanto, que, ao abordar a questido da eficacia da sentencga nas
demandas de estado, admitiu Liebman uma equiparacéo, de cuja coeréncia nao
nos convencemos.

Eis o texto:

Assim, para as duas categorias extremas de terceiros, as conseqiiéncias que se deduzem
desta teoria coincidem praticamente com as da opinido dominante. Por um lado, ha os chamados
terceiros juridicamente indiferentes (por exemplo, todos os credores do vencide), que sdo
prejudicados de fato pela sentenga, e ndo poderia, por isso, insurgir-se contra ela; diga-se o mesmo
para as sentengas em matéria de estado, pronunciadas entre cs legitimos contraditores, porque a
indole personalissima dessas relagdes e a necessidade de que venham a ser configuradas
uniformemente para todos ndo consentemn reconhecer a terceiros um interesse tutelado pelo direito
de discutir e falar sobre aquelas relagbes; nesses casos, a eficacia natural da sentenga, ndo
podendo ser contraditada, equivale a autoridade da coisa julgada.

Ora, foi em sentido bem diverso que eminentes processualistas brasileiros
interpretaram o alcance da teoria, no tocante aos limites da coisa julgada nas
demandas de estado. Assim, Lopes da Costa, Moacyr Amaral Santos, Jorge
Salomao.

E seguramente fundamentada a afirmagdo de Jorge Salomdo, em sua
valiosa monografia i@ aqui reiteradamente referida, de que a historia e o direito
comparado demonstram a tendéncia da doutrina e da lei de atribuir autoridade
erga omnes as sentencas sobre estado da pessoa. Na Franga, alias, segundo

" Excerto do Capitulo 11l da Tese de Doutorado: Limites Subjetivos da Coisa Julgada nas
Demandas de Estado.
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esclarece Jorge Salomao, D'Argentrée, acompanhando Agursio e Bartolo, indicou
gue “a comum e decidida opinido é a de que a sentenga a respeito do estado civil
da pessoa faz direito e produz consegiiéncias contra todos”, desde que proferida
ressalva a transcricdo do saudoso autor de quem nos servimos proferida perante
0 “contraditor legitimo.” Entende-se este aquele que possua 0 primeiro e principal
interesse.

Entretanto, o Codigo Civil Francés, em seu art. 1351, a0 mesmo tempo em
que preservou rigorosamente o grande principio da lex saepe, nao abriu espago a
consideracao especial das sentencgas relativas a estado, 0 que, segundo a opinido
de Jorge Salomio, encorajou o reexame das bases da tendéncia amplificadora.

Logo se reconheceu a dificuldade, na determinacdo do legitimo contraditor,
bem como a debilidade da doutrina, ao inculcar, no contraditor legitimo, a
representacao dos demais interessados.

Considere-se, por exemplo, a demanda sobre filiagdo. Falecendo os réus
(pai e mée), havendo parentes de diversos graus, qual, dentre todos, teria 0 mais
proximo e principal interesse na contestagio?

O carater especial da nogéo de estado e a necessidade, nos julgamentos de
estado, da presenca do contraditor legitimo sdo as grandes dificuldades — anota
Jorge Saloméao — que depara a forte e antiga tendéncia da doutrina e da lei, de
estender os limites da coisa julgada. Diriamos nds que os obstaculos constituem
o aspero desafio a ser enfrentado, o segundo, alids, mero desdobramento do
primeiro.

O conceito de estado da pessoa, sem embargo das corajosas proposices
de Allorio, ndo parece ter alcangado, até o momento evolugdo satisfatéria. Ao
que tudo indica, o conceito se prende ao de situagdo juridica que, por sua vez,
esta ainda muito longe de alcangar definigdo satisfatéria. Vittorio Frosini situa “o
momento inicial de difusdo e consolidacdo da nocgdo de situagdo juridica
subjetiva” na obra de Duguit, no principio do século, quando o ilustre publicista
enderega “uma aspera critica ao conceito tradicional de relagdo juridica”, que
veementemente repudia.

O préprio Frosini, no entanto, que vincula o significado original do instituto
referido & condigdo de expectativa de quem n8o é ainda titular de um direito
subjetivo, mas se encontra numa posi¢do preliminar a caminho de se inserir numa
relagdo juridica.

Goldschmidt, por outro lado, propbe conceituacdo nitidamente diversa ~
estado de expectativa do sujeito, quanto a uma futura decisdo judicial. Por outro
lado, Roubier aproxima o0s conceitos de situacdo e de relacdo juridica. Aquele,
ora veio substituir, ora a integrar este Gltimo. Basta recordar as peremptérias
assertivas de Allorio: “O stfatus é efeito juridico, ndo relagdo juridica. E ainda: “...
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observo que uma situacao juridica.” E ainda: “... observo que & uma situagdo
juridica: “germe, annuncio di rapporte.”

Meihor ndo se apresenta o estado da questdo versante com os efeitos
reflexos do ato juridico e da julgada. Liebman mostrou que os critérios de
distingao néo sao suficientemente seguros, quando aventou hipétese plausivel em
que as partes, “ao pedir uma sentenga, podem ter em mira propriamente os
efeitos que ela tiver contra um terceiro, o que poderia fazer concluir que o efeito
contra o terceiro seja o direito e principal...”

Se assim se apresenta nebulosa e incerta a conceituagdo, de estado,
quando se pretende depura-la e extrema-la a puridade, que dizer da questao
relativa aos legitimos contraditores?

Ao que tudo indica, revela um esforco pouco menos que inutil, desde o
momento em que o direito de agdo se depurou e desanexou da ilharga dos
direitos subjetivos materiais. Dado que a agio apresenta condigbes proprias de
vida e desenvolvimento, entre eles se insere a necessidade primacial de partes
legitimas em confronto com o 6rgéo da jurisdi¢do. Determinar quem sejam os
contraditores legitimos €, nem mais nem menos, resolver questdo de legitimagao
para a causa. Estabelecer a necessidade de se travar a demanda entre legitimos
contraditores, para que a sentenga adquira forga erga omnes é, quando menos,
desnecessario, porque, no fundo se trata de reclamar da sentenga que ela ndo
seja nula.
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PROCESSO CAUTELAR’

Devemos ser muito gratos a promulgacdo do vigente Cddigo de Processo
Civil Brasileiro, por especialissimas razdes. O Cédigo de Processo Civil, com o
que nos brindou o saudoso e inesquecivel processualista brasileiro, Alfredo
Buzaid, me proporcionou a oportunidade de conhecer a Amazdnia, comegando
por Rondonia e pelo Acre, atendendo ao honroso convite que me foi dirigido na
ocasido pela Ordem dos Advogados deste Estado, entdo ainda Territorio Federal.
E é assim que posso rever algumas daquelas pessoas que na ocasido conheci. E,
assim também se fez possivel um contato que de vez em quando vem se
intensificando com diversos aspectos da vida e da cultura da Amazdnia brasileira.

Também, a propdsito de temas do processo civil, ja tive o privilégio de me
dirigir a auditoérios de Manaus e de Belém e, agora novamente em Porto Velho,
Rondénia, como uma das mais novas unidades e das mais promissoras unidades
da Federagao brasileira.

Satdo o Tribunal de Justica de Rondbnia: na pessoa de seu emimente
presidente Desembargador Dimas da Fonseca, e dos mais ilusires que integram
essa mesa, bem como a Associacdo dos Magistrados de Rondénia, por este
esforco que empreenderam de buscar o debate concernente ao seu proprio saber
que é o instrumento diario de sua atividade judicante. Espero que no breve tempo
da palestra possamos evoluir com utilidade e proveito sobre alguns aspectos,
especialmente alguns que reputo dos mais importantes, deste vastissimo,
atualissimo, complexissimo e dificilimo tema da acdo e do processo cautelar.

Algumas ligeiras observag¢des iniciais eu procurarei resumir no propdsito de
permitir uma visualizagdo da importancia deste instrumento de realizagdo da
justica, que é o processo cautelar. Tal como se apresenta disciplinado no Cédigo
de Processo Civil Brasileiro. Anotemos primeiramente que o Cédigo de Processo
Civil Brasileiro € o Unico em todo o mundo a conferir ao processo cautelar a
mesma dignidade de tratamento que merecem o processo de conhecimento e o
processo de execugdo. Nem mesmo o Cdédigo de Processo Civil da italia, nem o
Cddigo de Processo Civil Portugués, alguns dos mais recentes e valiosos de todos
legislativos desta area, chegou ao ponto de encarar e disciplinar a tutela cautelar
como uma das classes de tutela equiparaveis por sua importancia € por sua
complexidade e por sua exigéncia e alternativas ao processo de conhecimento e
ao processo de execucgdo. Depois, é oportuno observar que remir o livro terceiro,

" Palestra proferida no dia 31/08/91, em Porto Velho, por ocasidoc do il Encontro dos
Magistrados de Ronddnia.
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dentre os quatro livros do Cddigo, o processo cautelar, nao somente o Codigo de
Processo Civil brasileiro, tratou de imprimir a essa classe de processo o carater
sistematico que decorre deste conjunto de normas, como dispde sobre ele de
forma muito mais minuciosa, incomparavelmente mais especifica do que ocorria
quando ainda em vigor o Cédigo revogado de 1938.

O Codigo de 1939, que de modo algum foi um Codigo desprezivel,
entretanto, tratou do que hoje chamamos de processo cautelar, a titulo de
processos incidentes e de medidas preventivas em apenas 13 artigos, enquanto o
Codigo de Processo Civil brasileiro de hoje, dedicando todo o livro terceiro do
processo cautelar, preserva para sua disciplina todas as disposi¢cdes que véo
desde o artigo 796 até o artigo 889, 113 artigos, ao invés de apenas 13. O que
revela a importdncia que o novo Coédigo confere a esta classe de tutelas dos
direitos.

A técnica em que se esmerou o Cadigo neste ponto, seguindo com toda
exatiddo o projeto do professor Alfredo Buzaid, constitui em inseminar as
disposicoes concernentes ao processo cautelar, em algumas disposigfes gerais e
disposicbes especiais, isto &, em disposicbes e anais que desenvolvem 0s
principios diretores desta providéncia cautelar. E regulam os institutos principais,
e ainda definem o procedimento cautelar geral, a ser observado em todos o0s
casos que ndo venham a coincidir com as figuras especificas do processo
cautelar contempladas no capitulo segundo.

No capitulo segundo, o livro terceiro passa a tratar os casos especificos de
tutela cautelar, como, arresto, sequestro, a caucdo, a busca e apreensio, a
exibicdo, a producdc antecipada de provas, oS alimentos provisionais, a
justificagdo, os protestos, o atentado, e outras medidas provisionais. Quer isto
dizer que, quando quer que haja necessidade de uma providéncia jurisdicional
cautelar, e que nao ceincida com nenhuma destas figuras tipicas nominadas,
mesmo assim, o 6rgao da jurisdicdo competente poderd ser solicitado pela parte
que carece de justica, invocando-se os artigos 798 e 799, do Cdédigo que trate do
titulo chamado “poder geral de cautela do Juiz". Dizendo assim, o artigo 798 além
dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no capitulo
segundo deste livro, devera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar
acertadas, quando houver fundado receio de uma parte antes do julgamento da
lide cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacio.

Portanto, alem do poder cautelar do Juiz e a par dos procedimenios serem
para todo tipo de cautela que nao seja nominada, ainda dispde o capitulo segundo
das figuras tipicas ou especificas de processo cautelar. Feitas estas observacdes
de ordem meramente introdutbria, proporcionando uma visdo panordmica no
sentido do Cddigo de Processo Civil brasileiro imprimir a tese a esta classe de
tutela jurisdicional da importdncia e da qualidade deste Coédigo, eu pretendo
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fechar essas consideragbes de ordem preliminar com algumas observagdes a
respeito daquilo que esta se passando no foro brasileiro dos nossos dias.

Algumas poucas amostras de informagdes que pude colher nestes poucos
dias em que estou em vias de enriquecer com outras anotagbes. O Processo
Cautelar tem sido nos tltimos anos € nos ultimos meses uma figura processual de
largo emprego, especialmente nas grandes cidades do Brasil. Uma pequena
transformacdo do que falamos transparece destes aigarismos que eu vou indicar:
na Justica Federal de Sao Paulo tem havido um acréscimo notavel de pedidos de
medidas cautelares com pedidos de decreto liminar. Oitenta por cento destas
milhares de agdes cautelares propostas perante a Justica Federal de Sao Paulo,
nos ultimos meses, versam sobre temas relativos a tributagdo, cuidam de
deposito judicial daquilo que as partes consideram devido e que nem sempre o
réu considera delito.

A respeito de imposto de renda de pessoa juridica e de fim social, de [Pl e
ICM na importacdo, 80 por cento das medidas cautelares, destas milhares de
medidas cautelares ajuizadas na Justica Federal de Sdo Paulo versam sobre este
assunto. Em 75 por cento destas medidas cautelares, os juizes tém concedido o
decreto liminar, isto €, a tutela imediata por interesse, da parte litigante. Na
Justica Federal do Distrito Federal, onde também milhares de acdes cautelares
tém ingressado no foro nos daltimos meses, 70 por cento versam sobre direitos dos
servidores publicos federais, especialmente a proposito de descontos de parcelas
de seus salarios e também de pagamento das Unidades de Referéncia Padrao
(URPs); 30 por cento delas, versam sobre tributagdo, depositos de tributos, PIS,
Imposto de Renda, fins sociais. E, destas agGes cautelares distribuidas no foro da
Justiga Federal de Brasilia, 85 por cento delas obtém o decreto liminar.

Estes dados completam mediante uma apreciacdo imbilica, factual e atual,
0 sentido da importdncia do processo cautelar que se reveste como a pouco
assinalavamos de notorias dificuldades de ordem tedrica e sistematica.

Passando entdo ao tema que me foi proposto, Aspectos do Processo
Cautelar, convém que eu justifique porque passo a abordar assim, sem prévios
compromissos particulares ou especificos, alguns aspectos do processo cautelar,
que é algo novo no direito processual de nosso tempo.

Tendo em vista a complexidade, a vastiddo do tema, eu néo poderia sendo
escolher um outro aspecto que me pareca mais relevante, levando para tanto em
conta, ndo somente minha experiéncia de professor da Universidade de Brasilia,
mas também a minha experiéncia de Juiz ao longo de 25 anos. N3o é demais
recordar até que o primeiro ato que me coube praticar como Juiz foi precisamente
em ato de jurisdicdo cautelar, tendo sido investido de Juiz substituto na Justica do
Distrito Federal. Num fim de tarde fui imediatamente designado para substituir o
titular da 2* Vara Civel. Isso ja passava de 17 horas, quando o escrivdo me
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apresentou a peti¢do inicial de uma medida preventiva, como entdo, se chamava
de seqliestro de bens junto a um estabelecimento comercial. Verifiquei
prontamente que por aquilo mesmo que o autor narrava de petigdo inicial, ndo se
tratava de seqiiestro, isto é, ndo se tratava de apreender bens, objetos de litigio e
de deposita-los para preservar a eficacia da sentenga quando transitasse em
julgado. Verifiquei na verdade que o autor pretendia arresto de mercadorias
integrantes do acervo de um estabelecimento, cujos responsaveis estavam a
empreender a sua fuga com as carretas lotadas de mercadoria que a empresa
pretendia desviar. Recebi o pedido de seqiiestro como arresto e diante da prova
documental apresentada, deferi liminarmente o arresto. E, quando chegava em
casa para o jantar, logo depois chegava o oficial de justica para me informar que
o auto do arresto tinha sido lavrado com todo éxito e a fuga e o desaparecimento
de bens tinha sido evitada. Este & o sentido do processo cautelar. E a expedicao,
a rapidez, a flexibilidade das providéncias que ele proporciona.

Deste processo cautelar que tanto se pode falar, eu selecionei alguns
aspectos que me parecem dos mais apropriados para uma visdo abrangente e
que favorega uma compreensdo sistematica. Tenho como fundamental para
compreender o sentido da tutela cautelar, que nés ndo tenhamos em vista aquilo
que a jurisdicdo romana podia proporcionar. NoOs sabemos que ela ndo é
propriamente uma funcdo do Estado. Era uma fungéo mista e parte do Estado
contava com a cooperagao do cidadado privado.

Assim, o romano incumbido da administracdo da justica recebia as partes
desavindas e ouvindo-as pessoalimente tomava conhecimento do teor da
controvérsia. Se o pretor compreendesse que aquela controvérsia poderia ser
solucionada pela aplicagdo da lei romana, ele incumbia um cidaddo romano,
conhecedor das leis, pessoa dotada de moral, e que ficava, portanto, autorizada
pelo pretor a tomar conhecimento daquele litigio e a proferir a sentenca.

No processo romano, essSe escopo que era a obtengado da sentenga, na
aplicagao da lei a0 caso concreto, reclamava algumas providéncias preliminares:
a citagdo do réu, a convocacio das testemunhas, 0 exame de coisas, a oferta de
documento. E, para que essas providéncias de encaminhamento do processo
pudessem ocorrer de forma adequada, o Juiz expedia as interlocugdes, isto &, as
determinagbes de ordem prética, necessarias para assegurar a marcha do
processo, desde o momento da propositura da demanda até o momento que
auferisse a sentenga. E, assim convertia o litigio em coisa julgada.

Com a ruina do império, com o desaparecimento da autoridade publica e da
lei conhecida e publicada; com a pulverizagdo do poder politico agravada pela
organizagdo econdmica do feudalismo, a jurisdicdo assumiu carater
eminentemente privado ao invés de prosseguir num rumo da sua crescente
publicizac@o. A jurisdigdo ainda mais se privatizou. Deixou de ser finalidade da
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jurisdicao a atuacdo da lei. Mesmo porque, ndo havia lei, a Europa estava toda
politicamente fragmentada, dividida e desorganizada. O processo comum
medieval um processo que se impoe pela autoridade intelectual dos doutores, nos
seus tratados, nas praticas forenses, que se praticam nos tribunais dos reis, dos
monarcas, dos principes, nos seus préprios palacios. E o tempo da justica do rei
ou da justica do senhor feudal. E essa jurisdigdo ndo tem evidentemente como
escopo a atuacdo da lei como acontecia em Roma. Porque ai somente se
poderia tratar de critérios, de decisdo.

Até que se sobrevenha a sentenga, os direitos de uma das partes podem
sofrer danos irreparaveis. Pode acontecer que quando sobrevenha a sentencga,
ela ja nao possa mais encontrar resposta na realidade da vida. Assim também os
atos de execugdo que a jurisdicdo assume modernamente. Estes atos ndo podem
muitas vezes ser praticados prontamente. Enquanto eles ndo se praticam,
direitos podem sofrer lesdes e entdo pode haver necessidade de providéncias que
resguardem os direitos das partes, enquanto se trata de obter sentenga, como
também, enquanto se trata de obter os atos de execuc¢do. E esta a tutela cautelar.

E vimos como ao longo do processo comum medieval, ndo havendo mais
lei que devesse ser aplicada pela sentenca, destinando-se a jurisdicio a resolver
as questdes, surgiram as classificacbes de questées e as classificagdes de
sentencas, sentencas interlocutdrias e sentencas definitivas, todas admitindo
apelacdo, tornando-se processo moroso, complicado e dispendioso. E, vemos
agora, como, principalmente no fim do século passado, todo o sistema processual
do mundo do Ocidente é submetido a uma profunda revisao sistematica.

E o processo se modemiza € se reconhecem as 3 classes principais de
demandas: as demandas que visam execuc¢do das sentencas, e as demandas que
visam providéncias cautelares, aquelas destinadas a resguardarem o0s interesses
das partes, enquanto se aguarda a sentenga ou enquanto se aguarda a execugio.

A certeza juridica € por si mesma um bem da vida, e assim, as demandas
podem ser até mesmo demandas meramente declaratorias em que a sentencga se
limita apenas a declarar e tomar certa a existéncia de uma relacao juridica e de
um direito subjetivo. Muitas vezes, as sentencas sdo solicitadas para impor uma
condenacido ao réu e, neste caso, vencido que seja o réu pode ser que
espontaneamente realize a prestagdo. Pode ser que ndo realize. Os atos de
execucdo, podem, entdo, tornar-se necessarios. E a forma como a jurisdigdo
também se expressa, ndo somente por sentengas declaratorias, condenatérias ou
constitutivas, mas também por atos executivos que se destinam com que a vida
social seja um fiel reflexo do comando contido na sentenga condenatéria. Fazer
com que a vida seja como a sentenga mandou. Isto requer providéncias préticas,
de interferéncia no patrimdnio, na liberdade das pessoas, para fazer com que o
comando contido na sentenca seja refletido na realidade da vida. Esta
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interferéncia ndo pode ser feita por ato do préprio autor vitorioso langando mao do
réu, impondo ao réu a sua vontade, gerando situacdes de arbitrio, de excesso, de
violéncia, de danos, de lesdes do direito.

E preciso que a propria jurisdigdo, mediante o processo, verifique a
viabilidade dos atos de execucdo e administre a pratica dos atos de execucdo na
estreita conformidade dos titulos legitimos de execuc&o. WMas, a demora na
obtengdo da sentenga e dos atos de execugio podem determinar perigo de dano
a direitos de dificil reparacao.

Inauguramos, em Brasilia, a jurisprudéncia de sustacdo do processo
cambial, porque encaramos diversas situacdes em que a extracido do processo
caracterizaria dano impossivel ou de dificilima reparagdo. E, como €& que
podemos atender aquelas que vinham a Juizo pedir que o Juiz proibisse o
protesto do tipo? Nés o fizemos, exigindo do autor dessa providéncia uma caucéo.
Alguém que protestar um titulo de cem mil cruzeiros; aquele que se apresenta
temeroso de que o protesto seja feito e que ihe cause dano injusto, pode obter a
sustacdo do protesto desde que ofereca alguma garantia, que pode ser até uma
garantia de fianga, que assegure ao Juiz que ao sustar aquele protesto, e ao
tutelar o direito do requerimento, ndo expora a perigo o crédito ou o direito da
parte contraria.

Do processo de conhecimento, o processo cautelar se distingue,
nitidamente, porque ndo visa obter sentenga. Se o processo cautelar visasse obter
seguranca, ele ndo poderia proporcionar o beneficio que lhe € proprio.
Precisamente, o ponte fraco do processo de sentenga € a demora que
desnecessariamente ele envolve. O processo cauteilar exibe uma grande
importancia pelo fato de poder proporcionar os decretos liminares, que s&o
providéncias de contornos doutrinarios dificilimos.

O Cdadigo de Processo Civil estabelece as competéncias dos tribunais para
as agdes cautelares, quando a necessidade de cautela significa o propodsito de
uma demanda que a encontra em grau de recurso, em qualquer tribunal. Por
1550, 0 Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, na conformidade da Lei
8038 de 28 de maio de 1990, no artigo 288 cuida da agdo cautelar no proprio
Superior Tribunal de Justica. A agdo cautelar ou as medidas cautelares tem sido
solicitadas algumas vezes ao Superior Tribunal de Justiga, porque as situacbes de
riscos de danos se apresentam enquanto o recurso especial, que € o recurso
especifico de que cuida o Superior Tribunal de Justica, estd entregue ao exame e
decisdo daquele Tribunal.

Anotei que © nosso Tribunal teve jd a oportunidade de deferir medidas
cautelares em recursos especiais em dois casos de nossa jurisprudéncia. A
quarta turma que integro, e que ha pouco tempo presidia, na peticdo 34 de 28 de
agosto de 1990, deferiu medida cautelar, sendo relator o Ministro Salvio de

213



Ensaios

Figueiredo Teixeira. E o Ministro Claudio Santos, na Terceira Turma, em 28 de |
agosto de 1990, foi relator da peticdo 47, também de medidas cautelares
pleiteadas em relacdo a um determinado recurso especial. S8o0 esses Unicos |
casos em que o Tribunal deferiu medida cautelar.

Devo terminar, aludindo ao grande relevo que as agdes cautelares tém |
assumido nos nossos dias. Todos sabemos que o Estado contemporaneo é um
Estado que acentua cada vez mais a sua presencga em todos os setores da vida
social, o prépric povo reclama a presenga do Estado. Quer que o Estado
patrocine a instrugdo, a saude, a pesquisa, o desenvolvimento econdmico,
industrial, tecnoldgico, e os meios de comunicacdo, de transportes e enfim, a rede
de seguranca, dos servigos de seguranga. Ao providenciar tudo 0 que a
sociedade moderna exige ou solicita, o Estado deve munir-se cada vez mais de
recursos financeiros, de funcionarios, de servidores e até mesmo de empresas.

E, assim, na ocasido de exercer toda esta intervencdo, freqlientemente o
Estado atropela direitos das pessoas. Especialmente do Brasil do nosso tempo, €
razoave! dizer que a falta de aprego, a falta de respeito a lei, é infelizmente, uma
nota caracteristica de muitos governos. Sejam eles municipais, sejam estaduais,
governos da propria Unido Federal. N3o admira, portanto, que ao lado do
mandado de seguranga, ao lado da acdo popular, as ac¢bes cautelares, os
decretos liminares, estejam sendo buscados a todo momento por aqueles que se
sentem molestados.

Claro que os pressupostos sdo diferentes. Ha casos em que litigantes
deveriam postular as pretensdes por mandado de seguranga por terem perdido o
prazo de 120 (cento e vinte) dias. Por terem incorrido em decadéncia, prevalece
a cautelar em casos que na verdade nao deveriam comportar medida cautelar. E
claro que ha ai um abuso das cautelares. As liminares das cautelares sendo
pleiteadas como substitutivos de daltima hora para mandado de seguranga
decadentes. Claro que cabe ao Juiz discernir, com seguranga e com critério, a
propriedade e a adequacdo das medidas que lhes sdo solicitadas.

O fato é que, ou por acdo popular ou por mandado de seguranca, ou por
acles cautelares, em cada caso, segundo seus pressupostos, as pessoas
dispbem, hoje, segundo o instrumental do Cddigo de Processo Civil e da
Constituic80o do nosso tempo, que assegura em mandado de segurancga coletivo e
gque amplia as possibilidades de acesso aos tribunais, de meios e modos, de opor
barreiras legais a todo o excesso que seja cometido pelo Poder Pablico.

Para isto, se torna cada vez mais necessario a adequacdo do Poder
Judiciario com recursos humanos, materiais e técnicos, suficientes para as
necessidades da hora. E preciso também que o0s Juizes aprimorem o seu saber
para que possam administrar, com equilibrio e adequacido, providéncias t&o
delicadas como estas das acOes cautelares. E que os advogados em geral
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também aprimorem a sua capacidade profissional de postularem juizo pelos
direitos das partes.

Somente assim, aquilo que o Cddigo proporciona e a Constituicdo
assegura, podera encontrar a resposta pratica e concreta que todos desejamos.
Nao somente aqueles que sdo partes litigantes, mas todos aqueles que tém
parcelas de responsabilidade na vida juridica do Pais.

Sou muito grato e sensibilizado pela honrosa atengdo com que me ouviram.
E concluo renovando a impressao tdo agraddvel que experimento por retornar a
Porto Velho, e por, de novo, tomar contato com a parte nova do Brasil, para a
qual devem convergir cada vez mais as nossas renovadas esperangas. Muito
obrigado.
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A OPOSIGAO DE EMBARGOS DE DECLARAGAO
E O PRAZO PARA INTERPOSICAO
DOS DEMAIS RECURSOS’

I) ATUALIDADE DO TEMA

Contra o voto do Ministro Gongaives de Oliveira, decidiu a eg. 32 Turma do
Supremo Tribunal Federal, em 19 de agosto de 1966, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 59.867, da Guanabara, sendo Relator o Eminente Ministro Luiz
Gallotti, que:

A suspensdo do prazo para outro recurso, por efeito dos embargos declaratérios, ocorre
apenas em relagao a parte que os ofereceu. A propria sangao que se cria na parte final do § 5° do
art. 862 do C.P.C. (ndo se suspende aquele prazo se os embargos sao declarados manifestamente
protelatdrios) esta a indicar que se visou, ai, a parte que ofereceu os embargos e nao a outra, pois
seria incompreensivel ficasse esta sujeita a sangao por culpa que nao lhe cabe. Vindo o acordao a
ser declarado, novo recurso extraordinario podera ser interposto. (RTJ 139/335)

Foi, assim, provido, em parte, 0 recurso extraordinario, uma vez que o eg.
Tribunal de Justiga da Guanabara adotara entendimento oposto.

De fato, julgadas em uma sé sentenga demandas de consignagao do preco
e de rescisdo do contrato de compromisso de compra e venda, uma das partes
opds embargos declaratérios. O juiz os rejeitou e, somente entdo, apelaram
ambas as partes. O Tribunal a quo entendeu tempestivas ambas as apelagdes,
mas o Supremo Tribunal repudiou esse entendimento.

A orientacdo sufragada pelo Supremo Tribunal, patrocinada no referido
recurso pela Procuradoria da Republica como sendo a preconizada pela doutrina,
tem em seu prol, como esta expresso no aresto, opinao de Pontes de Miranda, em
comentario ao art. 862 do Cdédigo de Processo Civil.

O ensejo que se nos apresentou de admitir agravo de instrumento contra
decisdo que prolatamos, e que fora objeto de declaragdo para suprimento de
omissao, levou-nos a ampliar as indagagdes sobre o tema, que o acérdao da
Guanabara deu como assentado, supondo consolidada a jurisprudéncia no rumo
que propds (R.T.J., 39/3386).

Como se vé, a matéria esta longe de ser tranquila.

*  Revista Juridica da Procuradoria-Geral do DF, pag. 13/20, margo de 1970.
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Com efeito, desde logo impressionam 0s argumentos em que se estriba o
sucinto, mas substancioso voto divergente do Ministro Gongaives de Oliveira.

Os argumentos sdo: a) "a decisdo dos embargos declaratdrios integra o
julgado™; b) a oposigdo de embargos declaratérios por uma das partes dificulta a
apelacao da outra, porque os autos, no prazo de quarenta e oito horas, sdo
conclusos ao relator.

A questdo se reveste, portanto, de atualidade pratica, ao mesmo tempo em
que reflete opgdes prévias no plano da doutrina, razdes pelas quais nos
animamos a expor, com a extensdo que os interlocutorios ndo consentem, o fio da
reflexao, através da qual concluimos por adotar a opinido esposada pelo Tribunal
da Guanabara no acérdao ja referido, e pelo Ministro Gongalves de Oliveira, no
seu douto voto divergente, ndo podendo render-nos as razbes do aresto do
Supremo Tribunal.

i) NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DE DECLARAGAO
Ainda ndo é pacifica a conceituacdo dos embargos declaratérios.

Porque tais embargos ndo visam a reforma da decisdo, pois esta, ainda gue providos, se
manterd intangivel na sua substancia, acentua o eminente Ministro, Professor Moacyr Amaral
Santos, uma parte da doutrina (Gabriel de Rezende Filho, Machado Guimardes, Lopes da Costa,
Odilon de Andrade, Jo3o Monteiro) ndo thes reconhece a natureza de recurso '

2 3

De fato, a despeito das licdes de Paula Baptista ©~ e Jodo Mendes,
perfilhando a tradicdo do direito portugués, mais recentemente lavrou a
divergéncia.

Assim, para Jodo Bonuma, “pode-se afirmar que eles ndo constituem
propriamente um recurso, porque ndo se destinam a provocar perante a mesma
ou superior instdncia, a reparagdo de gravame ou injusti¢a.” 4

E, Lopes da Costa, ao confrontar a questdo de que nos ocupamos, deu com
a dificuldade: a sentenca pode padecer de “defeitos mais graves que os de
natureza material.” Estes ndo pode o juiz, por sua prépria iniciativa, desfazer,
bastando, porém, “simples requerimento.” E o despacho obtido “ndo represente
uma decisdo, mas apenas esclarece a decisdo proferida, em que se integra.”

Entretanto, observa o saudoso mestre, pode também ocorrer que a

' Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 22 ed., Max Limonad, Sao Paulo, 1965, 3°
vol. pag. 255.

. Compéndio, Livr. Classica Editora, Lisboa, 1930, §§ 219 e 220, pag. 177.

* Direito Judiciario Brasileiro. £d. Freitas Bastos, 1954, pag. 351.

* Direito Processual Civil, Ed. Saraiva, S0 Paulo, 1946, 3° vol., pag. 98.
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sentenca seja incompleta, e ndo, apenas incorreta, por contraditéria ou obscura.
Neste caso, “falta uma parte da decisdo.” Impde-se, pois, obter “sentenga
complementar’, mediante embargos declaratorios. “O despacho é uma verda-
deira sentenca e, pois, da sentenca deve ter a forma: sentenca complementar. ®)

Neste ultimo caso, “desta cabem 0§ mesmos recursos que cabiam conira a
sentenca que ela veio integrar”. (6

E contudo, a antiga redacao do art. 862, § 5° do Cdodigo de Processo Civil
dispunha que a interposi¢do dos embargos declaratérios néo suspendia 0 curso do
prazo, se fossern rejeitados, de outros recursos. “Era um evidente absurdo.” {7)

Como suplantar o absurdo?

Propunha Lopes da Costa “recorrer-se da sentenga e a0 mesmo tempo
embarga-la’, uma vez que “eram duas sentencgas distintas.”

E, quanto ao obstdculo oposto pelo art. 809 do Cdédigo, inadmitindo
recursos simultaneos, o emérito processualista o contornava, mostrando que
“apesar de classificados como recurso, 0s embargos de declaragdo ndo sio, em
verdade, um recurso.” (11)

O que sejam os embargos declaratérios, se recursos ndo s3o, € outro ponio em
que ndo ha acordo. Enquanto, para Bonuma, os embargos s&o meio de aperfeigoar,
esclarecer e explicitar a sentenca, para Lopes da Costa, pelo menos quando visam a
suprir omissdo do julgado, os embargos 530 meio de obter sentenca complementar.
Poder-se-ia dizer, portanto, que 0s embargos declaratoérios constituem meio de
integracdo da sentenca, peculiar, alias, ao nosso direito, por%ue desconhecido de
outros ordenamentos juridicos passados  ou contemporaneos .

Precisamente aqui, parece-nos, reside a dificuldade. Sempre se reconheceu
que, instruido quanto aos fatos em que as partes baseiam suas pretensdes, mediante
as alegacdes e a atividade probatoria exercida segundo a ordem legal do
procedimento (pois, quanto ao direito, deve estar previamente instruido), deve o juiz
prolatar a decisdo definitiva da lide. Isto feito, ndo pode retroceder.

E depois que o julgador der uma vez sentenca definitiva em algum feito, e a publicar, ou der ao
Escrivao, ou Tabelido, para the pdr o termo da publicagdo, ndo tem mais poder de a revogar, dando
outra contraria pelos mesmos autos. E se depois a revogasse, dando outra contrdria, a segunda
serd nenhuma, salvo se a primeira fGsse revogada por via de embargos, tais que por direito pelo
neles alegado, ou provado a devesse revogar ... "

(5 a 8) Direito Processual Civil Brasileiro, 22 ed., Forense, Rio, 1959, 3° Vol., pag. 315.
® Alexandre Caetano Gomes, apud por Jodo Mendes, op. cit., ibidem.

9 | iebman, Manuale, Ed. Giuffré, Mildo, 1959, n° 290.
M Ordenages Philipinas, Liv. I, § 6°.
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Pode ocorrer, no entanto, como, em continuacdo, 0 mesmo texto admite,
que a sentenga tenha partes “escuras e intrincadas”, cabendo, neste caso,
declara-la ou interpreta-la. Da deciaracio e da interpretacéo, todavia, “podera a
parte, gue se sentir agravada, apelar ..." (id., ib.).

impoe-se, pois, bern delimitar a tarefa do julgador, em face dos embargos
declaratérios.

Se é certo gue o juiz ndo pode, acolhendo embargos declaratérios, dar
sentencga contraria a sentenca definitiva que proferiu nos mesmos autos, também
é certc que, ao prové-los, freglientemente acrescenta algum comando, que a
sentenca embargada nao continha.

Assim, ndo pode o juiz retroceder; isto €, ndo pode contrariar a convicgdo
que ja adotou na sentenga embargada, vindo a prover demanda, quando ja a
rejeitou, ou a rejeita-la, se ja lhe deu provimento.

Somente neste sentido se pode entender que ao juiz ndo é dado alterar o
juigado, por obra de embargos declaratérios.

Mas, por um lado, a declaragdo deve ter alguma utilidade para a embargante.

E, na mesma medida em que, para o embargante, a declaragdo é util,
obviamente porque lhe assegura algum bem da vida cuja titularidade ndo lhe
parecia tranquila, nessa mesma medida a declaragdo pode ser — e certamente
sera - danosa a parte que n3o embargou.

Com efeito, sem a declaragdo, poderia passar em julgado a sentenca em
termos mais favoraveis ao sucumbente.

A néo ser assim, como se compreenderia (e isto sempre se reconheceu)
que a parte, conformando-se com a sentenga, tenha contudo, interesse em
recorrer do ato que apenas a interpreta, declara ou explicita?

Desde que o ato interpretativo em nada altera a decisdo, a situagao
continuara a ser a mesma com a qual a parte ja se dera por satisfeita.

Consideremos hipétese de relativa freqiiéncia no foro. A sentencga prové a
demanda; omite, contudo, a condenacdo do réu a verba honoraria. Se o réu,
porventura, se conforma com o julgado, nio se segue que ficard também
conformado, se o juiz, acolhendo embargos declaratérios do autor, fixar
honorarios em quantia que 0 réu repute excessivo. Sua inconformidade podera
cingir-se ao vulto dessa verba.

E o comando em que esta condenagao se traduz, até entdo, nao existia.

Noutra hipétese, acothendo a demanda, a sentenca manda reintegrar o
autor na posse do imével mas ndo se pronuncia quanto as perdas e danos pela
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indevida ocupacgao.

E dificil dizer que o provimento dos embargos declaratorios deixa tudo no
mesmo estado.

Ora, opostos que sejam 0s embargos, ndo ha sendo aguardar que ©
julgador se pronuncie, uma vez que somente entdo ficara exausta a sua jurisdicéo
no processo em causa, podendo Ser que a sentenca sofra alguma alteragio,
bastante para afetar a medida da sucumbéncia da parte contraria, muito embora
rigorosamente afinada com a convicgao ja anteriormente adotada pelo juiz.

Assim, o interesse de recorrer, para o embargante, se traduz, como em
qualgquer outra figura de recurso, na discrepancia entre ¢ pedido e 0 julgado, seja
por omissao, seja por contradicdo, seja por obscuridade, que possa ensejar duvida
quanto ao alcance do provimento de seu pedido. Isto se aplica ao réu, na medida
em que este também formula pedido, embora apenas em sentido amplo. '?

Entretanto, no que respeita a qualquer outro recurso que ndo 0s embargos
declaratorios, é perfeitamente manifesto que o interesse em recorrer somente
emergira, apds a integragido da sentenca embargada.

De fato, antes de que ela efetivamente se integre, ndo ha como aferir a
ocorréncia desse pressuposto necessario de qualquer recurso.

Nestas condigdes, ndo vemos como se possa cindir o termo inicial do prazo
para interposi¢do de recursos, para fixa-lo num determinado ponto, em relagdo a
uma das partes litigantes; e noutro, relativamente a parte contrdria. A sentenca
de que se recorre € sempre una.

E sob o angulo do procedimento recursal seria incontornavel o tumulto,
alias, perfeitamente supérfluo.

Parece-nos, pois, que ¢ § 5° do art. 862 do Codigo do Processo Civil ndo
justifica a divergéncia, ao dispor: “Os embargos declaratdrios suspendem os
prazos para outros recursos, salvo se manifestamente protelatorios e assim
declarados na decisdo que os rejeitar.”

Esse dispositivo ndo é contraditério.

© prazo para interposicao dos outros recursos, efetivamente, ndo comeca a
fluir, se sdo opostos embargos declaratérios. E isto vale para ambas as partes.

Mas, se o0s embargos sdo tidos como protelatdrios, deve o juiz,
concomitantemente, aplicar ao embargante a sangdo processual consistente na

2 Frederico Marques. Instituicoes de Direito Processual Civil, 12 ed., Forense, 1959, 3°
vol., pag. 131.
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impossibilidade de usar de outros recursos, por abuso do direito processual de
recorrer, verificado na oposicdo de embargos meramente protelatorios.

Com efeito, ndo tendo abusado do direito de recorrer, n80 se expde a parte,
que nac embargou, a qualquer san¢éo.

N3o havendo qualquer propésito — mas, apenas, inconveniéncia — no uso
simultaneo de recursos diversos a tumultuar o procedimento, como reconheceu
Lopes da Costa, seque-se que a parte que ndo embargou cabe aguardar a
integracdo do julgado ou o desprovimento dos embargos de declaragao.

Somente entdo poderd apurar a medida da lesividade do juigado, para, por
ela, pautar a sua irresignacgéo, até entdo prematura.

Este entendimento, alids, foi o que prevaleceu em acorddo de 19 de
dezembro de 19486 da 3 Camara Civil do Tribunal de Justica de Séo Paulo, do
qual foi relator conceituado processualista e comentador do nosso Coédigo, o
saudoso Desembargador Erotides da Silva Lima (R.7. 165/614).

Assim se expressa o aresto:

A doutrina da reforma processual é a melhor. Desde que ha omissao, erro, contradicao ou
incongruéncia do julgado, reclamando correc@o por via dos embargos, ndo estd o julgamento
completo. S6 apos o conserto se obtérmn a decisdo em sua certeza, seguranca e inteireza; ai é gue
a parte tem a decisao integral e os elementos para recorrer, pois os embargos declaratdrios fazemn
corpo com a decisdo declarada. S0 entdo € que deve comegar o prazo para recurso. Em sentido
semelhante se manifestam Garsonnet et César Bru (“Traité de Procedure”, 6, n® 399 e nota 10).

No mesmo sentido perseverou a 2* Camara Civel do Tribunal Paulista, em
15 de janeiro de 1949 (RT 179/709), em acorddo cuja ementa dispde: "Recebidos
0s embargos declaratérios, a suspensdo do prazo para o recurso ordinario
aproveita a ambas as partes e ndo somente aquela que interpds os embargos,
pois nao & possivel a qualquer dos litigantes interpor recurso de uma decisio cujo
conteudo tornou-se duvidoso.”

1) CONCLUSOES
Podemos, pois, concluir:
Visando a ampliar 0 comando contido na sentenc¢a, ou, simplesmente, a

afastar davidas quanto a extensdo da vitdria ou da derrota, os embargos
declaratérios conduzem impugnacéo do julgado que solicita reexame do processo.
Nio tem relevo o fato de serem opostos ao mesmo prolator da decisio recorrida.

S3o, portanto, recurso.
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Antes de rejeitados ou decididos 0s embargos declaratérios, ndo se pode
determinar se a sentenca embargada esta integrada ou se néo esta. Impbe-se
aguardar o pronunciamento do juiz.

Somente com a rejeicdo ou a apreciacdo dos embargos se define a
sucumbeéncia de qualquer das partes, ou de ambas. E este 0 dnico termo inicial
para emprego de qualquer outro recurso, por qualquer das partes litigantes.

Entretanto, havidos como protelatérios os embargos, devera o embargante
sofrer a san¢ao, consistente na perda do direito a outros recursos.

Poderd, porém, 0 embargante valer-se do agravo de instrumento, se, por
esse motivo, lhe for rejeitada a apelagdo, de modo que a qualificagdo de seus
embargos como meramente protelatérios nao se esgote no juizo a quo (CPC., art.
842, IX).
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EFICACIA DO SISTEMA DE SOLUGAO DE
CONTROVERSIAS NO MERCOSUL’

Peco respeitosa licenga para muito mais exprimir preocupacdes do que,
propriamente, contribuir com solugbes ou propostas de solugbes, ao fazer esta
breve reflexdo, que sera dividida em trés topicos: no primeiro, deter-me-ei, ainda
gque de modo sucinto, em como devemos encarar o tema da eficacia propriamente
dita no quadro das instituicbes do Mercosul; em seguida, farei breve alusdo as
normas do Mercosul atinentes & eficacia de decisdes de controvérsia ou solucbes
de controvérsia e, finalmente, uma avaliagdo das perspectivas que se abrem,
diante de nos, de consolidagdo do Mercosul e dos seus mecanismos de solugédo
de controvérsias no contexto do convivio dos Estados nacionais que o integram e,
portanto, dos demais que a ele unir-se-a0 no futuro proximo.

A eficacia de decisbes jurisdicionais €, de fato, um tema ingado de
dificuidades na teoria do Direito Processual, tanto civil, como penal; no entanto,
ndo se aconsetham, no dmbito das instituicbes dos mecanismos de solugio de
controvérsias do Mercosul, as disposicdes que o tema comporta em outras areas.
O pragmatismo deve ocupar aqui o espaco que lhe é proprio. Assim, 08
organismos ou 6rgdos incumbidos de proporcionar a solugdo de controvérsias
devem ter uma composicdo muito simples, um modus operandi também bastante
flexivel. Certamente ndo se devem notar, nas normas que regulam a composi¢ao
e atuacdo desses 0rgdos, os requintes de normativismo proprios do Processo
Penal, quando, por exemplo, entra em jogo a observancia de principios como o do
juiz natural e outros mais.

As caracteristicas préprias, por conseguinte, de eficacia da solugdo de
controvérsias no plano do Mercosul devem dizer respeito a disposigao da ordem
juridica dos Estados nacionais que o0 integram, a fim de acatar as decisbes
emanadas das instancias deste organismo. Significa que se trata, afinal, daquilo
a que Carnelutti se referiu no seu linguajar poético: “... se num certo momento a
resolucdo da controvérsia consiste em transformar fato em direito, isto &, ¢ teor do
litigio numa norma concreta e individual, contudo a tarefa de resolver litigios deve
dar um passo adiante e converter a norma numa realidade histérica, numa
realidade concreta.”

Em outras palavras, a solugdo de controvérsias deve contar,
necessariamente, com alguma possibilidade de que o produto do seu

" Revista do Centro de Estudos Judiciarios, CJF, pag. 86 a 91, maic/agosto — 1997.
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pronunciamento encontre resposta prética e de que a realidade social corresponda
ao teor da deciséo.

Tal proposi¢do assume dificuldades compreensiveis nas relacdes entre
estados soberanos, sendo preciso privilegiar, nesse terreno, principios politicos e
constitucionais muito mais que regras de procedimento ou de técnica processual.
Fazendo, portanto, referéncia & obrigatoriedade dos pactos, assevero que o0s
estados integrantes dos organismos de grupos de paises certamente renunciam a
uma parte da sua liberdade de autodeterminagdo e abrem-se para a incluséo,
prestando obediéncia as normas provenientes do tratado.

Entre essas caracteristicas proprias, acentuo que, no mundo de hoje,
alguns estados ndo se relnem com as suas vistas limitadas ao ambito dos
estados participantes. O Mercosul congrega estes Estados do Cone Sul, da
Ameérica, todavia, tem em vista, sem ddvida, fortalecé-los, & sua economia e aos
seus indices de bem-estar, ndo, apenas, internamente, mas mediante as
condicdes novas que conquistam para negociagdo de tudo quanto lhes diz
respeito na cena mais ampla da globaliza¢8o da economia, bem como da politica
mundial hodierna.

Estdo, nesse contexto, o principio pacts sunt servanda e a comitas gentium.
Eis ai principios supranacionais aos quais os estados espontaneamente se
submetem como integrantes dos tratados, pena de ndo poderem auferir os
beneficios que, como o caso do Mercosul, tendem a proporcionar. Nesse sentido,
quero focalizar certas normas do Mercosul que, precisamente, lidam com esta
tematica. Aludo, em primeiro lugar, ao Protocolo de Ouro Preto, de 17 de
dezembro de 1984, No art. 10, referindo-se ac Grupo Mercado Comum, afirma
ser ele um 6rgéo executivo do Mercosul e, no art. 14, estabelece que séo fungdes
e atribuicbes do Grupo Mercado Comum “velar, nos limites de suas
competéncias, pelo cumprimento do Tratado de Assungdo, de seus protocolos e
dos acordos firmados em seu ambito”. O Mercosul anseia que as normas por ele
adotadas e as suas decisfes de controvérsias sejam assinaladas peia
possibilidade, a maior possibilidade possivel de atuagdo na pratica das rela¢des
no seu campo de a¢éo.

Ainda no Protocoio de Ouro Preto, o art. 37 e seguintes: “As decisbes dos
6rgaos do Mercosul serdo tomadas por consenso e com a presenga de todos os
Estados-Partes”. Infere-se que ha preocupagdo com a legitimidade das normas e
decisdes, entre elas, as decisbes sobre controvérsias. A participacdo dos paises
significa, portanto, que ha requisitos e imposicdes de legitimidade do foro a se
instaurar. O art. 42 prossegue: “As nonmas emanadas dos 6rgdos do Mercosul
previstos no art. 2° deste Protocolo terdo carater obrigatério e deverdo, quando
necessario, ser incorporadas aos ordenarnentos juridicos nacionais mediante 0s
procedimentos previstos pela legisiagdo de cada pais.”
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Fala-se da inviabilidade de um tratado de mercado comum que dependa de
normas das na¢des dele participantes. Aponta-se a irremediabilidade da
existéncia de regras supranacionais. Estas precisam revestir-se daquele carater
de obrigatoriedade, donde se deduz que as limitacdes da soberania nacional hao
de conciliar-se com tais exigéncias.

No Protocolo de Brasilia para a resolucdo de controvérsias no Mercosul, os
arts. 19, 21 e 23 trazem disposi¢des que reiteram a importancia do tema. Assim
reza o art. 19: O Tribunal Arbitral decidira a controvérsia com base nas
disposicdes do Tratado de Assungé@o (... )."

Ha, aqui, pois, uma clara delimitacao da esfera dentro da qual hao de atuar
esses mecanismos de solugdo de controvérsias, assim como nos acordos
celebrados no dmbito do mesmo Mercosul, nas decisdes do Conselho do Mercado
Comum e nos principios e disposictes de Direito internacional, a dois dos quais
acabo de me referir. Prossegue o texto: “A presente disposi¢cao ndo restringe a
faculdade do Tribunali Arbitral de decidir uma controvérsia ex aequo et bono, se as
partes assim o convierem.”

Novamente, ha a abertura desses mecanismos de resolugdo de
controvérsias. Ha influxos de doutrina, de principios politicos a disputarem
preferéncia e a prevalecerem sobre normas estritamente legais. O Tribunal
Arbitral devera pronunciar-se, por escrito, no prazo de sessenta dias. A eficacia é
encarada sob o ponto de vista da rapidez da solugdo de controvérsias, assunto
sobre 0 qual apresentarei algo um pouco mais adiante.

O laudo arbitral sera adotado por maijoria, fundamentado e firmado pelo
presidente e demais arbitros. E interessante observar que as normas do Mercosul
encampam certas propostas tipicas do processo jurisdicional do estado
constitucional, a publicidade do processo como o contraditério, na sua instrugéo,
na alegacao das razdes e na exposi¢do das pretensdes. Refiro-me, agora, ao art.
21, | e I: “Os laudos do Tribunal Arbitral sdo inapelaveis, obrigatérios para os
Estados-Partes na controvérsia a partir do recebimento de respectiva notificacdo
e tendo relativamente a eles forga de coisa julgada”. Entdo, a coisa julgada é
aqui assumida como a “imodificabilidade” e a obrigatoriedade da decisdo. E claro
que podera ter um efeito condenatério ou meramente esclarecedor, como também
efeitos constitutivos de normas concretas que devam ser acatadas pelos Estados
componentes do Mercosul. *“Os laudos deverao ser cumpridos em prazo de 15
(quinze) dias, a menos que o Tribunal Arbitral fixe outro prazo.”

Encontrei, nessas disposi¢cbes, a pratica dos embargos de declaragao,
instrumento tipico de Direito portugués, inclusa no art. 23. Ha uma previsdo de
que os estados participantes da controvérsia pecam esclarecimento ao 6rgio
prolator da decisdo sobre o seu exato alcance e cumprimento. Se, no prazo de
trinta dias, um Estado-Parte n3o obedecer ao laudo do Tribunal Arbitral, 0s outros
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poderdo adotar medidas compensatdrias temporarias, tais como a suspensao de
concessdes ou outras equivalentes, visando a obter a sua plena satisfacdo. E o
que realmente pode caber nas relagées entre estados soberanos que, embora
tendo transigido quanto ao teor da sua soberania para abrir espacgo a vigéncia de
normas emanadas de érgdos supranacionais, ndo se rendem a essas disposicoes.
Nesse caso, se os interesses proporcionados pelo Mercosul ndo s&o obtidos no
seu ambito pelo estado que ndo cumpre a decisdo, o préprio Mercosul sofre
vicissitudes na busca e realizagdo de objetivos gerais, ao confrontar-se com
outros organismos semelhantes no mundo da globalizacdo em que vivemos.

O Tratado de Assungdo € tido como a fonte do Direito Material,
principalmente, nos protocolos a que me referi, 0S quais se ocupam de
instrumentos de normatizagéo e resolugdo de controvérsias.

Assim, apos estas breves consideracdes a respeito da eficacia da resolugao
de controvérsias e de normas que se ocupam deste tema, resumirei algumas
proposicbes em termos de perspectivas ou, melhor dizendo, cogitagbes para o
futuro sobre solugdes eficazes de controvérsias no Mercosul. Desejo, em primeiro
lugar, realgar gue vivemos na época da globalizagdo, do neoliberalismo e da
projecdc do mercado como instancia arbitral da vida contemporénea,
Encontramos, aqui, uma provocacio para reflexdes tanto de ordem historica
como politica que devem, necessariamente, lastrear as possibilidades de
consolidacéo de um mercado comum como esse.

Quero referir-me, pois, a algumas atualidades do passado, a revivescéncias
que, as vezes, até de modo surpreendente, sdo encaradas como descobertas,
quando, na verdade, consistem no aproveitamento de formas antigas da
experiéncia humana em contexto diverso: essas formas antigas que, em
determinado momento, suptinhamos ultrapassadas e abandonadas e que surgem,
agora, com novas feicbes, mas mostram como a continuidade histérica é um
patriménio do qual ndo podemos abrir mao.

Direi, entdo, das vicissitudes gue a Histéria, apenas por referéncia,
testemunha no jogo que se processa ao longo dos séculos entre a presenca
publica e a privada na normatizacdo da vida e na resolugdo de conflitos. A
experiéncia humana, no periodo classico, de uma colabora¢do do poder publico
com as instancias privadas na solugdo de controvérsias, ndo foi compativel com a
expanséo da organizagdo politica do Estado romano. A burocratizagdo funcionou
muito mais como “publicizacdo™ da Justiga na fase final da historia de Roma; e a
derrocada do Império frustou a caminhada, no sentido que se poderia presumir,
de uma Justica eminentemente publica, proporcionada pelo Estado e por ele
assegurada. A fragmentacdo e a dispersido do poder politico ensejariam, no
entanto, varios modelos de ressurrei¢cdo das formas de administragdo da Justica,
como nos pequenos ducados e principados, nas regides em que os béarbaros
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assentaram 0s seus costumes, as suas tradigdes e as suas técnicas de convivio,
do Direito da igreja e nas republicas italianas, ja no alvorecer da Renascenca.

Ai verificamos, de novo, 0 convivio do publico com o privado, as
corporagbes mercantis, por exemplo, cuidando das relagbes de comerciantes, de
financistas, de empresas de transporte maritimo e de seguro, na busca de um
Direito que instrumentasse relagdes entre unidades poiiticas que nao dispunham
de um patamar abrangente; um Direito comum para uma época em que a Europa
se apresentava sumamente dividida, praticando, cada setor, cada regido,
instituicdes diversas, tradicbes e costumes especificos.

O Estado monéarquico ndo obteve uma distingdo nitida; por isso, nunca se
interessou pelas relagbes entre o publico e 0 privado: o patrimdnio da coroa nunca
se distinguiu claramente do patrimdnio do estado. Assim, tivemos de esperar pela
eclosdo dos movimentos politicos e constitucionais dos Séculos XVil e XVIIl para
comecarmos a ver, na Historia, 0s primeiros ensaios de estados modernos,
nacionais e constitucionais, fundados em um minimo de separagdo de poderes,
de declaragéo de direitos e garantia desses direitos.

Neste contexto em que nos achamos — beneficidrios da evolugdo dos
ultimos dois séculos no aperfeicoamento de um estado nacional que, entretanto,
ainda esta muito distante do cumprimento dos melhores propdsitos de um estado
comprometido com o bem-estar, a liberdade e a amplitude da atua¢@o da ordem
privada no comércio, na industria e no desenvolvimento da nagdo — o estado
nacional esta sitiado pelas exigéncias que se lhe dirigem, para cujo atendimento
ja nao se considere suficientemente apetrechado.

Dai o aparecimento do mercado com um impeto que seria insuspeitave! no
periodo seguinte a Segunda Guerra Mundial, época em que 0s Estados Unidos se
preocupavam com a democratizacdo do Japdo, proporcionando-the uma
Constituicdo mais modemna que a nerte-americana, até mesmo em aspectos
muito especificos. E surpreendente, pois, que, hoje, o mercado esteja liberto no
ambito, por exemplo, do nosso Pais ou procure libertar-se de intervengdes do
Estado na regulacdo do mercado e na determinagdo de normas que resguardem
interesses da comunh&o nacional.

Refletindo desse modo, afirmo que o Mercosul surge na cena histérica, em
momento crucial para muitos estados da Ameérica do Sul que buscam,
precisamente agora, consolidar as suas instituicfes democraticas e a sua
configuracio como estados de direito; no entanto, os influxos da giobalizacdo da
economia e da politica contribuem para recrudescer o papel de uma economia
inspirada em principios neoliberais econémicos ndo propriamente politicos. E a
exclusdo social cria, dentro desses Estados, gravissimas tensdes que
comprometem a consolidacdo das instituicbes democraticas.
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Aludo a este tema por qué? Se pensamos na eficacia das normas do
Mercosul e das formas de resolugio de controvérsias que ele contém, € porque
contamos que esses Estados estdo efetivamente comprometidos com a clara
compreenséo do papel do estado nacional, com a compreensao de que o estado
nacional continua tendo um papel fundamental na vida humana do nosso tempo e
de que, sem a sua presenca, solto de qualquer peia, o mercado globalizado
afastara as conquistas da filosofia politico-liberal, aquela que instrumenta o estado
constitucional, comprometendo-as.

Ponho, por conseguinte, tanto o tema da eficacia das normas de disciplina
do Mercosul guanto o das solugdes de controvérsias no contexto da seriedade, do
compromisso dos Estados integrantes do Mercosul com 0s seus pressupostos e 0s
seus fundamentos democraticos. Somente a medida que o estado nacional puder
arbitrar, ainda que nas suas linhas gerais, regras basicas de um mercado
compativel com as nossas exigéncias humanisticas é que esse estado estara
comprometido, de modo consistente e coerente com as regras do Mercosul, que,
como todo instrumento amplo de atuagdo tem de contar com fundamentos muito
claros, assim como 0s Tribunais do Comércio, na Peninsula Italica, legitimavam-
se pela presenca ativa e eficiente dos mercadores. Do mesmo modo, é preciso
que, no estado nacional, as forgas vivas que o sustentam estejam reconhecidas e
atuantes, sem o que ele ndo terd condigbes de assegurar o éxito de tal projeto.

Recordo que, lendo um dos nossos matutinos, deparei com todo um
suplemento de publicidade de bens, como eletrodomeésticos, veiculos e outros. O
curioso € que se vai expandindo, no mercado de varejo do Brasil, esta técnica
diabdlica de vendas: podemos conferir 0s precos das mercadorias anunciadas e
verificamos que as empresas vendedoras oferecem-nas por ¢inco, seis, dez ou
cingiienta prestactes, e a soma do valor das prestacdes & igual ac prego a vista,
técnica esta que estd sendo consolidada no mercado, dominando-o. Entéo,
oferece-se uma mercadoria por mil reais — pagamento a vista — ou em cinco
prestacbes de duzentos reais ou, quem sabe, em quinhentas de dois reais. Em uma
economia em que a moeda é estavel, significa que o mercado impde regras
disparatadas, e o consumidor, certamente, ndo vai comprar a vista por mil reais se
pode pagar dez prestagbes de cem reais. Por que ele ndo pode ter um desconto no
pagamento a vista? Porque ali, naquele prego, ja estdo embutidos juros da ordem de
seis por cento ao més, ou seja, oitenta por cento ao ano. Isso acontece em uma
economia estabilizada mediante sacrificio de camadas da popuia¢do.

Tudo quanto expus justifica por que pedi licenga no inicio para, como
iniciante nessas conversagdes tdo avancgadas a respeito do Mercosul, trazer uma
preocupagdo muito brasileira, muito atual que, no entanto, busca a sua
legitimidade histérica nas vicissitudes experimentadas em termos de legitimagéo
do poder, para assegurar a eficacia pratica das normas no contexto da
consolidagdo de uma sociedade democratica e de um estado de direito.
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AUSENCIA DO ADVOGADO DO AUTOR E

SUAS CONSEQUENCIAS NA AUDIENPIA
DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

1) ATUALIDADE DO TEMA: Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Guanabara.

Em acorddo de 29 de setembro de 1966, decidiu a 4* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estade da Guanabara, por maioria de votos, anular &
sentenca e a audiéncia em que foi proferida, de conformidade com a ementa do
seguinte teor:

Sentenga proferida em audiéncia de instrugéo e julgamento a que nao compareceu o advogado
da parte autora € em que nao requereu o réu absolvicdo de instancia. Nulidade da audiéncia.
Recurso pravido. (Rev. de Jurisp. do TJEG n° 19/286.)

A hipétese era de acdo de desquite,. A autora apelou, uma vez que,
ausente seu advogado, julgou improcedente a demanda. O julgamento do mérito
agravou sua situagio, que seria mais cdmoda, tivesse sido o réu absolvido da
instancia. Apelando, postulou anulagdo da sentenga ou, pelo menos, absolvicdo
da instancia.

O acorddo reconheceu que, ocorrendo a auséncia do patrono do autor,
cabe absolvigdo da instancia a requerimento do réu, pois o art. 266, [, do Codigo
de Processo Civil deve ser aplicado em conjugagdo com o art. 201. Assim,
dispds: “Sera, todavia, absolvido da instancia se assim o requerer, como esta
expresso no art. 201, a que faz remissao o inciso supra indicado. Nao requerida,
a absolvicao néo sera decretada ex officio.

Entretanto, iogo a seguir, o julgado enveredou por outro caminho,
ressaltando a contradicdo em que incorreu, quando acentua que, pelo confronto
desses textos legais, “chega-se a conclusio de que ndo cabe ao réu optar entre a
absolvigdo da instancia e a realizag8o da audiéncia”. E prossegue:

Tal opgao ndo se coadunaria com a indole do instituto da absolvicdo da insténcia, de vez que
essa absolvigdo nao obsta & propositura de outra agdo sobre o mesmo objeto (art. 203). E, mesmo

" Revista Juridica da Procuradoria-Geral do DF, pag. 13 — 21/outubro, 1970, Brasilia.
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na hipotese de perempgao da agao, o direito pode ser invocado em juizo em carater de defesa
{paragrafo Unico do art. 204). A realizagdo da audiéncia, sem a presenga do advoegado do autor,
contrariando a regra salutar tragada no art. 112 do Céd. de Proc. Civil, representaria a prevaléncia
da celeridade do processo sobre a defesa dos interesses de uma das partes — e justamente
daquela que solicitara a interferéncia judicial no confiito.

E certo que o voto divergente, do Desembargador Graccho Aurélio de Sa
Vianna Pereira de Vasconcelos, recordou julgado discrepante, da 22 Camara Civel
do mesmo Tribunal, datado de 20 de outubro de 1961, de cuja ementa consta:

A absolvigdo de insténcia, ex officio, por ndo comparecimento do advogado ex adversus a
audiéncia onde nenhuma prova seria produzida ndo tem apoio em qualquer dispositivo do atual
Codigo de Processo Civil. (Rev. de Jursp. do TJEG n® 2/226.)

A verdade, no entanfo, € que a 32 Camara Civel da mesma Corte ja havia
firmado posicdo no mesmo rumo do julgado a que primeiramente nos referimos.
De fato, o acérddo de 16 de julho de 1962, sendo Relator ¢ Desembargador
Alicino Pinto Falcéo, declarou:

Por outro tado, ndo devia ter realizado a audiéncia. O processo civil distingue-se do criminal,
pois dd sangdo especifica, no art. 268, inciso 1, para a hipdtese de ndo comparecimento do
advogado do autor. Este inciso ndo permite ser o autor julgado a revelia. (Rev. de Jurisp. do TJEG
n° 5/174.)

Esta decisao, por sua vez; invoca precedente posto pela 6 Camara Civel,
em 7 de maio de 1946, com o seguinte enunciado: “E absolvido o réu da instancia
quando o procurador do autor ndo comparece & audiéncia. (Digrio da Justica da
Unido; 17 de juiho de 1947, pags. 3.201.)"

A matéria é, portanto, atual. Reveste-se, por outro lado, de inegavel
interesse pratico, dadc que, com a crescente complexidade da vida
conternporanea, maxime nas grandes cidades — onde, alids, ja se adota a
descentralizacdo dos orgdos da justica -, ficam os mais diligentes causidicos
sempre expostos ao risco de ndo comparecer a audiéncia, na hora aprazada.
Caracterizar-se-a revelia, se se tratar do advogado do autor? Quais as suas
conseqiiéncias?

il) DISCUSSAO:
A) Os principios.

A oralidade do processo civil realca a importancia da audiéncia de instrugado
e julgamento como ato culminante do processo de conhecimento de rito ordinario.
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Antes considerada mera formalidade processual, despida de maior relevo,
porque nela somente se decidiam “questbes de facil expedicdo” ' ou havida
como “momento processual, destinado a comportar “a acusacdo das citagdes,
quando também se assinavam e s€& langcavam o0Ss prazos e se faziam as
intimagbes e citagdes sob pregdo,”® tormou-se a audiéncia de instrucio e
julgamento da causa o ponto de confluéncia de todas as proposngoes das partes,
de fato ou de direito, relevantes para a resolucao do mérito.¢

O intimo contato com as questdes da causa propiciado ao juigador pelo
exame dos autos na fase procedimental de saneamento especifico do processo
civil ndo pode, em principio, proporcionar-the a convicgdo final quanto as razées
das partes litigantes. A audiéncia constitui preciosa oportunidade com a qual
contam as partes, a fim de exercerem atividade instrutéria idonea para
finalmente, convencer o julgador.

C relevo das questdes cuja resolucdo cabe na audiéncia de instrugao e
julgamento exalta a sua natureza de ato juridico processual complexo.

De fato, a audiéncia de instrugdo e julgamento € ato subjetivamente
complexo, de vez que nela tomam parte o juiz, 0 escrivdo, 0s advogados dos
litigantes, as proprias partes, quando chamadas a depor, além de peritos e
testemunhas. Também é ela ato processual materialmente complexo, como seu
propric nome esclarece, ndo somente porque nela se colhem subsidios (instrucao)
para a construcdo da sentencga (julgamento) que a encerra, como também porque
durante o seu transcurso, cabem despachos de expediente e interiocutdrios,
necessarios para a solugdo das questies de ordem nela suscitadas, com
apreciaveis repercussdes sobre o resultado da causa.

A instituicdo da audiéncia de instrucdo e julgamento é consentanea com os
principios cientificos que informam o processo civil marcado pela oralidade. As
questfes que enseja ndo podem, por esta razdo, tratar-se a luz de conceitos
préprios de fases ja ultrapassadas da histéria do Direito Processual, mediante
critério meramente formalista. Com sucinta alus@o a alguns desses principios,
intentamos demonstrar que, na espécie a que nos referimos no poértico deste
trabalho, a sentenca que o Tribunal da Guanabara anulou perfilhou a boa
doutrina; enquanto que o acérddo se rendeu a uma avaliacdo do tema, despida de
acuidade dogmadtica.

Quando o processo era assemelhado ao contrato, ou quase contrato; ou
seja, enquanto se entendeu, de harmonia com a mais antiga tradicdo advinda do

™ Pereira e Souza. Primeiras Linhas, Acomodadas ao Foro do Brasil par Teixeira de
Frestas ed. Garnier, Rio. 1807, nota 913, pag. 409.
? Costa Carvalho. Curso Tedrico e Pratico de Dir. Jud. Civil. 1952, 11/57.
® | iebman. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro, Ed. Saraiva, SP, 1947. Pag. 120.
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Direito Romano, que a forga da sentenga judicial repousava na litiscontestacao,
em que se consubstanciava o acordo das partes em constituir ¢ processo, era este
coerentemente havido como instituicdo de Direito Privado, muito embora a sua
natureza juridica ndo resultasse satisfatoriamente desvendada.

Como instrumento regulado por lei no interesse exclusivo das partes
litigantes, compreende-se que o processo ficasse inteiramente & mercé das
conveniéncias destas. A caricatura do juiz-relégio & coeva dessa doutrina: juiz-
relogio, que o exercicio de suas fungbes dependia estritamente da medida do
impulso que as partes imprimissem ao feito, tanto quanto o relégio somente
trabalha, conforme se lhe da corda.

Ora, o processo moderno & processo de agio.”” Nao se instaura, sendo por
iniciativa de parte, segundo a regra nemo judex sine actore. Instaurado, porém, o
processo passa a revelar dinamismo que lhe é préprio, que assegura sua marcha
para a frente . Assim é que, concretizada a citagdo do réu com a juntada do
mandado citatorio cumprido, comega a fluir, sem mais, 0 prazo para contestagio;
decorrido este lapso, o escrivdo fara conclusdo dos autos para o saneador, ndo
sendo para isso mister providéncia das partes; o juiz, por sua vez, se 0 achar sem
vicios, designara data para a audiéncia (CPC, aris. 282, 293, 294 e 296). O
impulso da parte, indispensavel a instauracdo do processo Civil de conhecimento,
é, contudo, suficiente para que ele se desenvolva até a seniencga, que € a sua
meta.

A doutrina tradicional, ndo tendo feito clara distingdo entre processo e
procedimento; ou seja, entre a relacdo juridica processual em que se confrontam
as partes litigantes e o Orgdo da jurisdicdo, cujo conteudo é a prestagao
jurisdicional (sentenca, atos de execugdo), ndo podia construir em termos
aceitaveis a teoria dos atos processuais, uma vez que se consumia no exame de
seu aspecto meramente exterior ou formal. Quando se elaborouy em bases
cientificas a teoria dos atos processuais, uma de suas caracteristicas, logo
ressaltada, foi sua marcante instrumentalidade. Esta caracteristica dos atos
processuais constituiu-se mesmo em valioso critério para a reelaboragdo da teoria

“ Calamandrei, Istituzioni, 1/103; Rosenberg, Tratado de Derecho Procesal Civil, trad. De
A. Romera Vera, EJEA, Buenos Aires, 1955, 1I/3 e 69/ Goldschmidt, Derecho Processal
Civil, trad. De Prieto Castro, ed. Labor, Barcelona, 1936, pags. 82, Lopes da Costa, Dir
Proc. Civil Bras., ed. Forense, Rio, 1959, 11/309, Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas,
ed. M. Limonad, SP, [l/71; Alfredo Buzaid, Agravo de Petigdo, ed. Saraiva, SP, 1956, pag.
101.

® Chiovenda, Instituigdes, trad. De J. Guimaraes Menegale, ed. Saraiva, SP, 1965, 11/359;
Goldshimidt, op. cit., pags. 84; Carnelutti, Sistema, ed. Cedam, Péadua, 1936, 1/434;
Micheli, Corso di Diritto Processuale Civile, ed. Guiffré, Milao, 1959, 1/224; Moacyr Amaral
Santos, op. cit., 11/74.
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das nulidades. As novas concepg¢bes vigentes na doutrina deste tema
repercutiram em nosso Cédigo de Processo Civil, como se pode ver pelos arts.
273 e 2749

A construcdo do concerto estritamente processual de partes pds em relevo
a convergéncia das pretensbes dos litigantes, embora contrastantes e
reciprocamente excludentes. Com efeito, sem embargo de suas expectativas
antagbnicas quanto ao contetdo da sentenca, o fato € que, assim 0 autor como o
réu, ambos almejam a prestacio jurisdicional. O direito de defesa &, portanto, o
mesmo direito de agir. Chiovenda assinalou que o autor é aquele que pede
primeiro .

Ii) DISCUSSAO:
B) Atuagdo dos principios.

A luz destes principios, aqui apenas ligeiramente mencionados, todos
rigorosamente afinados com ¢ da oralidade, vindo conjugadamente desaguar na
instituicdo da audiéncia de instrugdo e julgamento, evidencia-se, sem maior
esforgo:

a) que a realizagdo da audiéncia nao pode ficar na estrita dependéncia do
comparecimento do advogado do autor, nem da presenga do patrono do réu, pois
o processe ndo fica & indiscriminada disposigdo das partes; nem, ainda menos, de
uma delas em detrimento da outra;

© | iebman, nota a Chiovenda, Instituicdes, cit., 11I/6; Micheli, op. cit. 1/281; Moacyr Amaral
Santos, op. cit., 1/59 & 64.

7 |nstituigbes op. cit., 11/235-6; Carnelutti. Sistema, op cit., 1/398 400/2; Gabriel de
Rezende Filho, Curso, ed. Saraiva, SP, 1953, 1/123, Lopes da Costa, op. cit., lII/62 e 63,
Moacyr Amaral Santos, op. cit., 11/144. Pedro Batista Martins, sem embargo do que anota
Lopes da Costa, {op. cit., 111/63), também assim entende, verbis:

Dois principios condicionam o instituto da absolvicao da instancia. O primeiro é o de que o Juiz
nao pode absolver o réu da instancia sem que preceda requerimento seu. Este principio justifica-
se pela circunstancia de formada a relagéo processual, adquirir ndo so o autor, mas também o réu,
direito a decisdo de mérito. E o réu pode ter maior interesse nesta decisdo do que na aplicagéo da
pena de absolvigao da instancia ao autor negligente ou improbo.

Opinido contraria € sustentada por Salvatore Satta (Diritto Processuale Civile, ed. Cedam,
Padua, 1967, pags. 124/5).
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b) que o dinamismo préprio do processo basta para conduzir ao seu
encerramento, com a prolagcio da sentenca definitiva, a8 luz do que constar nos
autos respectivos,

¢) que o desinteresse do autor pela sentenga ndo basta para excluir o
legitimo interesse do réu em obté-la, no mesmo processo, valendo-se de tudo
quanto nele possa favorecé-lo.

A absolviggo da instancia €, portanto, para o réu, uma simples altemativa, a res-
peito de cuja conveniéncia ele mesmo deve ajuizar. E precisamente 0 que provém da
interpretacfo, ainda meramente gramatical, desde que contextual, das normas legais.

Com efeito, ao dispor o art. 266, |, que, na auséncia do procurador do autor,
sera o réu absolvido de instancia, o preceito faz expressa remissdo ao art. 201,
VI, do mesmo Codigo. E o artigo chamado a colagao consigna de modo taxativo:

“O réu podera ser absolvido da instancia, a requerimento seu:
Vi. Nos casos dos arts, 110, 160 e 266, n° 1"

A clausula “a requerimento” ndo pode, portanto, ser desprezada ou
ignorada. E ndo pode porque, na espécie de que se trata, ela reflete a incidéncia
de um conjunto de princCipios que estruturam o processo civil brasileiro, desde que
ele, como de resto os de outros povos, deixou de ser um precipitado de praxes
para se constituir, nas expressdes do Professor Alfredo Buzaid, como um sistema
de principios.”©®

O préprio aresto que comentamos, como ja foi assinalado, o reconheceu {v.
supra, 3), embora em seguida se deixasse afastar da boa doutrina.

Na verdade, o comparecimento a audiéncia é um direito que o autor pode
exercer, através de seu advogado. Usando desse direito, certamente o autor
amplia suas possibilidades de éxito. Deixando, porém, de usar desse direito,
evidentemente © autor nao cria obstaculo ao normal prosseguimento do processo,
mesmo porque a lei ndo impde de modo imperativo que o advogado do autor
esteja presente. De resto, se a auséncia do patrono do réu ndo impede a realizagdo
da audiéncia, ndo se percebe a razdo pela qual a falta do advogado do autor o
impedina. De fato, o réu bem pode preferir que a audiéncia se realize e que a
sentenca definitiva seja prolatada naquele processo, no qual, porventura, aumenta
expectativas de vitbria. Como, com que fundamento negar-lhe a prestagdo
jurisdicional a que também ele, tanto quanto o autor, tem legitimo direito?

Por outro lado, se € certo que a absolvicdo de instancia na hipotese em
causa nao obsta a propositura da mesma demanda em outro processo, nao
menos exato & que o réu pode pretender licitamente forrar-se aos riscos que cor-

® Op. cit.. pag. 82.
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reria em novo processo. Na segunda oportunidade poderia ser menos feliz na pro-
dugéo das provas. Um fato qualquer imprevisivel poderia inverter as chances de
vitoria de cada uma das partes. Ora, o réu ndo é obrigado a pacientemente
aguardar que o autor queira ou se disponha a ouvir a sentenga. O processo tem a sua
propria lei e o autor néo é o arbitro exclusivo e todo-poderoso de sua observancia.”

IV) A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO

A pesquisa, certamente incompleta, a que procedemos nos mais
autorizados repertorios apontou apenas, ferindo o nosso tema, o juigado de 16 de
maio de 1961, da 1* Camara Civil do Tribunal de Justica de S3o Paulo, com a
seguinte ementa: “Se o procurador judicial do autor ndo comparece & audiéncia
de instrugdo e julgamento e o réu ndo solicita a sua absolvicdo da instancia, ndo
pode o juiz decreta-la ex officio. (R.T., 323/211).”

O aresto paulista, alids, se refere a orientagdo do Supremo Tribunal
Federal, como consta do seguinte topico:

O réu, ora apelado, nao solicitou a sua absolvicdo de instdncia. E ndo podia o juiz decreta-ia ex
officio. A absolvigdo de instancia, disse-0 o acdrdédo do egrégio Supremo Tribunal Federal, contido
no “Arg. Judiciario", vol. 108/254, ndo & automatica, pois depende de requerimento do réu,
segundo a regra geral. A remissao feita, nesse proprio inciso, ao art. 201, n® VI, do mesmo Cddigo,
nao permite solugéo contraria.

Prestigiou, portanto, o precedente Unico que deparamos na jurisprudéncia
paulista, a opinido que aqui sustentamos, ao repelir a tese segundo a qual a
realizacéo da audiéncia ficaria na dependéncia do comparecimento do procurador
do autor, como se este fosse dominos litis.

V) A QUESTAO, NOS CODIGOS ITALIANO, PORTUGUES E MEXICANO
Os mesmos principios para 0s quais rapidamente acenamos presidem ao

sistema do vigente Codigo de Processo Civil da italia.

Dispbe quanto a matéria o art. 290, que trata da contumacia do autor e a
sua conseqiiéncia:

Art. 290 - Contumacia do autor. Ao declarar a contumacia do autor, nos termos do art. 171,
dltima parte, o juiz instrutor, se o réu o requerer, ordenara o prosseguimento do processo e daré as
disposigoes previstas no art. 187 . ..

® | uis Eulalio de Bueno Vidigal. “O Escopo do Processo Civil," in Rev. de Dir. Proc. Civil,
SP, 1/10.
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O texto deixa perfeitamente claro que o direito a sentenca de mérito nao &
somente do autor, porventura contumaz, mas também do réu, de modo gue,
ausente o procurador do autor, cabe ao réu optar pela absolvigdo de insténcia ou
pela prolacdo de sentenca de mérito.

E o que também consta do art. 181: “Se o autor ndo comparece a primeira
audiéncia e o réu nao requerer que se proceda na sua auséncia, o juiz designara
nova audiéncia.”

Pode-se, pois, concluir que também no direito italiano o autor ndo pode, a
seu exclusivo talante, obstar a prolacédo da sentenca de mérito, deixando seu pro-
curador de comparecer a audiéncia. Se o réu 0 requerer, 0 processo prosseguira.

Diverso ndo é o sistema do novo Cédigo de Processo Civil Portugués.

Por um lado, ao tracar, no art. 288, as causas que podem conduzir a
absolvigdo do réu da instancia, n8o cogita auséncia do procurador de qualquer
das partes na audiéncia.

Por outro lado, regulando o procedimento da audiéncia de discusséo e
julgamento da causa, prevé:

“Mas esta sera adiada:

C) Se, por motivo ponderoso e inesperado, faltar algum dos advogados...
Nao € admissivel o adiamento por acordo das partes, nem pode, por falta do advogado ou de
pessoas que tenham sido convocadas, adiar-se a audiéncia mais do que uma vez.

Impbe-se concluir portanto, que, ausente o advogado do autor, o juiz
podera adiar a audiéncia somente uma vez. Por conseguinte, ausente o
procurador do autor na segunda oportunidade, havera ensejo para a sentenca de
mérito, eis que 0 acordo das partes € também indcuo para adia-la.

Outro nao € o sistema do Cddigo de Procedimentos Civiles para ef Districto
Federal y Territorios, do Mexico, publicado em 1° de setembro de 1932,

Eis o texto do art. 387, que dispensa qualquer consideracao:

La audiencia se celebrara concurran o no las partes y estean o no presentes los testigos y
peritos y los abogados.

VI) A QUESTAO, NO ANTEPROJETO DO PROF. ALFREDO BUZAID

O anteprojeto Buzaid, diversamente do que ocorre no Cédigo Portugués,
admite o adiamento por convencdo das partes, porém, essa possibilidade de
adiamento ocorre apenas uma vez.
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E o que consta do art. 492, como segue:

A audiéncia sera adiada:

1 - Por convengdo das partes; caso em que sO admissive! uma vez.”
Mas o § 2° do artigo citado dispde:

A parte, cujo advogado ndo compareceu a audiéncia, fica inibida de produzir as provas quie indicou.

Portanto, a san¢3o para a referida auséncia é a perda do direito a producio
de provas. E é evidente que a auséncia do procurador do autor ndo impede a
realizacdo da audiéncia, com o julgamento da causa.

O anteprojeto, alids, expressamente agasaiha o principio do impulso oficial
suficiente para conduzir 0 processo ao seu normal desfecho, como se vé pelo teor
de seu art. 292:

O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

VIil) CONCLUSOES

12 o direito de defesa, que o réu exerce, é o mesmo direito de agdo. Tem
0 réu, portanto, 0 mesmo direito a sentenca, que também cabe ao autor,

2% instaurado o processo, ndo pode o autor livremente encerra-lo. O
escopo do processo € dar razdo a quem a tem;

3% o impulso que o autor imprime ao processo de conhecimento, com a
propositura da acao, é suficiente para conduzir a4 sentenca definitiva, desde que
se reinam 0s pressupostos processuais e as condigbes da acio,

4% a absolvicdo de instancia, ndo sendo por falta de pressuposto do
processo ou de condigdo de acdo, é meio que a lei pde a disposicao do réu, a este
cabendo deliberar quanto & sua conveniéncia;

5% a auséncia do advogado do autor na audiéncia de instrugdo e juiga-
mento nao é obstaculo a sua realizacdo, muito embora constitua motivo para que
0 réu requeira absolvigdo de instancia;

6) ausente o advogado do autor, ndo serdo realizadas as provas orais que
ele porventura pretendesse produzir;

7% a revelia do autor efetivamente se configura. Mas o julgamento da
causa ha de ser pelo estado dos autos, diversamente do sistema aleméao, em que
cabe sentenc¢a de contetdo predeterminado (uniprocedéncia da agio). (1o

Em resumo: o acdrddo do Tribunal da Guanabara, ao arrepio da lei e da melhor
doutrina, anulou sentenga que fez perfeita aplicag&o do direito, vigente e constituendo.

1% Rosenberb, op. cit., 11/165.
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CICLO DE CONFERENCIAS PARA JUIZES FEDERAIS’

PROCESSOS CAUTELARES

Eminente Ministro-Presidente Torredo Braz, que ndo apenas me concedeu
a honra da grave incumbéncia de dar inicio a este Seminario e, ainda mais,
comparece para presidir o inicio dos seus trabalhos; meus prezados Colegas,
Ministros José Dantas, Wiiliam Patterson, Dias Trindade, Geraldo Sobral e Gomes
de Barros, que comparecem em testernunho de solidariedade e, espero eu, com
suficiente paciéncia e resignacgao; ilustres magistrados dos Tribunais Regionais
Federais e juizes federais da Primeira Instancia, ilustres advogados,
procuradores, e também funcionarios investidos de fungdes de assessoria, cujas
presencas tanto me lisonjeiam.

E muito grande a satisfacdo que tenho em comparecer perante tdo
respeitavel auditério, para tratar de um assunto que se reveste de importéncia,
complexidade e atualidade, que, dificilmente, poderia ser exagerado na cena da
vida puablica brasileira de hoje. Refiro-me, portanto, ao processo cautelar. A
literatura sobre 0 tema é sumamente expressiva, tanto a nacional, como a
estrangeira. Na Europa, o tema comeg¢ou a ser tratado, monograficamente, em
1936, de forma sistematica, por Calamandrei, depois da obra precursora, porém
extremamente monografica, De Conirio. O titulo da obra de Calamandrei da
testemunho de suas ambigfes e de um sistema providenciaimente cautelar.
Calamandrei j& empreendia um esforgo de sistematizagdo. Calvoza e Frederick
Lange sdo apenas alguns exemplos de processualistas italianos e alemi3es
dedicados, especificamente ou principalmente, ao tema do processc cautelar.

No Brasil, a literatura, na vigéncia do Cédigo revogado, de 1939, nZo exibia
ainda a desenvoltura sistematica e muito menos o impeto monografico que hoje a
caracteriza, em razdo, sob certo aspecto, do modo como o Codigo de 1838,
evoluindo, embora sob as codificagdes estaduais, discorreu sobre as medidas
preventivas, a proposito de processos acessorios, em apenas 13 dispositivos.

O Cadigo de Processo Civil que hoje temos, calcado no projeto do saudoso
e maior dos processualistas brasileiros, Alfredo Buzaid, alterou substanciaimente
o aspecto da questdo. Ao invés de perseverar na tradi¢cdo, de cuidar, digamos

" Cadernos do Conselho da Justica Federal. Brasilia, 1992,

238




Romildo Bueno de Souza

incidentalmente, de medidas preventivas a titulos de processos acessorios, 0
projeto do inesquecivel Professor Buzaid instituiu o Livro Terceiro do Cédigo com
a mesma importancia doutrinaria e pratica dos primeiros livros. O Primeiro foi
dedicado ao Processo de Conhecimento; o Segundo, ao de Execugdo; e o
Terceiro, ac Processo Cautelar.

Dedicou-lhe noventa e trés artigos; distribuiu a matéria em um titulo,
compreendendo dois capitulos; um para as disposi¢cfes gerais sobre esta tutela
especifica e 0 outro sobre o procedimento padrdo a ser utilizado quando ndo
houvesse um procedimento especifico, a saber, um daqueles contemplados no
capituio segundo. Essa iniciativa do legisiador brasileiro assinalou para ¢ Codigo
de Processo Civil, que temos em vigor, uma posigdo unica na legislagdo
processual em todo mundo. Nao ha ainda, em parte alguma do mundo, um
Cdédigo de Processo Civil que tenha erigido a tuteia cautelar numa classe
determinada de tutelas, muito embora a doutrina seja, a essa altura, consolidada
no sentido de fundamentar, de desdobrar os institutos e de formular os principios
préprios desta especifica tutela jurisdicional.

A ltélia se esforga pela reformulacdo do seu Codigo de Processo Civil. Ha
pouco concluiu a edigdo do novo Codigo de Processo Penal, que substituiu o
diploma coetdneo da ditadura do regime facista. E, agora, prosseguem oS
debates em torno de um novo Codigo de Processo Civil. Dois aspectos
assinalam, sem ddvida, como 05 principais nos debates que preparam esse novo
cédigo: o primeiro é a grande preocupagdo com ¢ acesso a Justiga.

Qvidio Baptista da Silva, ilustre Advogado, Professor da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, tem dedicado ao tema algumas monografias € tem
tomado posicdo polémica. Ovidio Batista da Silva n3o se mostra inteiramente
conformado com proposigdes de Chiovenda, de Calamandrei ou mesmo de
Carmnelutti. Ovidio Baptista da Silva entende que pode ocorrer no processo
cautelar um certo teor de satisfagdo do requerente e também desenvolve muitas
impugnagdes, n3o somente ao sistema, mas também a prépria terminologia do
nosso Codigo. Tive a ocasido, ha pouco tempo, em simpésio, tendo a honra de
participar com S. Exa., de ponderar que, provavelmente, esse ilustre monografista
nessas suas anotagbes, nesses seus escritos sempre de grande valor, reflete a
angustia dos advogados, o que é perfeitamente compreensivel. O aparelhamento
judiciario em nenhum pais do mundo tem chegado ao ponto de ser plenamente
satisfatério. E compreensivel, penso eu, que advogados atuantes do foro sejam
sempre portadores de uma aprecia¢io critica da prdpria lei, uma vez que ndo ha
{ei perfeita. Por outro lado, nd0 ha jurisprudéncia que esteja completamente
atualizada com as dificuldades concretas da vida.

Arruda Alvim e Nelson Luiz Pinto acabam de publicar, neste mesmo ano,
pela Editora Revista dos Tribunais, um repertério, muilo interessante, de
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jurisprudéncia e doutrina sobre processo cautelar, em que sdo compilados os
julgados de varios Tribunais do pais e também de Cortes Federais, em que varios
temas sao aflorados, variadissimos temas, que seria impossivel percorré-los num
periodo apropriado para uma palestra. Esse grande principio de politica judiciaria
€, na verdade, esse grande postulado da democracia do nosso tempo, segundo o
qual a Justiga deve ser uma efetiva garantia das pessoas, da coletividade e de
todas as entidades que se achem sob o manto do Estado.

O outro aspecto, que predominantemente preocupa os processualistas
italianos, austriacos, poloneses, e de outros lugares da Europa (na Franca e na
Bélgica), consiste em proporcionar a legislacio processual, que se quer elaborar,
a aptiddo para os chamados provimentos de urgéncia.

O fato de o Codigo de Processo Civil brasileiro ter sido pioneiro neste
caminho, enveredando para o rumo de criar especificamente a tutela cautelar,
encorajou, como diziamos, a literatura, que até entdo era muito modesta. E
impossivel, entretanto, deixar de lembrar Lopes da Costa com as suas medidas
preventivas, e Vilar de Castro com a sua pequena monografia. Todos aqueles
que se deparam com graves questdes em tomo deste tema, ou como estudiosos,
ou como profissionais do Direito, encontram no Direito brasileiro excelentes fontes
de estudo, como os comentdrios ao Coédigo de Processc Civil editados pela
Revista Forense, obra coletiva, e, portanto, 0 Volume 8% em trés tomos. Este
dado concreto parece-me muito adequado para refietir a importdncia que se
confere ao processo cautelar. Estes 93 artigos do Livro Terceiro reclamaram um
volume distribuido em trés tomos nesta Colecdo Forense. Nele colaborou aqueie
que certamente & 0 maior dos especialistas brasileiros sobre o tema: o Professor
Galeno Lacerda, Advogado, Professor da Universidade do Rio Grande do Sul, e
depois Desembargador do Tribunal de Justica daquele estado. Em um segundo
volume, colaborou Adroaldo Furtado Fabricio, também professor no Rio Grande
do Sul, e Desembargador do Tribunal daquele estado. Ha ainda os comentarios,
as anotacbes de Barbosa Moreira, extremamente (teis, especialmente as que
recentemente apareceram no seu novo Caédigo de Processo Civil Brasileiro, 102
edicdo, Revista Forense. Esse Cddigo, na verdade, ja nao € novo, é de 1973, e
esta em vigor desde 1974. Quando ainda se fala no novo Cadigo, da-se um
testemunho do impacto que ele vem exercendo sobre diversos segmentos da vida
publica brasileira. Humberto Theodoro Junior tem se dedicado ao tema, nao
somente no seu acatado Curso de Direito Processual Civil, como na sua
monografia Sobre Processo Cautelar, que se acha hoje, em 1990, em sua 122
edicdo, o que também da uma evidéncia da grande procura por esciarecimentos e
por informagoes sobre esse assunto.

Véem assim, os meus ilustres ouvintes, que eu deveria, e devo, efetuar
uma opgao gque possa ser de alguma forma Gtil para a ocasido em que aqui nos
reunimos. Porquanto, para controverter sobre tantos aspectos debatidos de um
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tema tdo vasto, tdo complexo e tdo dificil, nossos prezados colegas tém ao
alcance dos seus olhos, ndo somente comentarios do Cddigo, como monografias,
compéndios, tratados nacionais e internacionais e as revistas (como as revistas
Extra-processualis da Itdlia que estio praticamente dedicadas, nos (itimos anos, a
esse tema Dos Providimenti di Urgenza, que aflora com grande ansiedade nos
tribunais europeus). Dai que me propus resumir algumas breves observacoes de
ordem geral, isto &, de ordem sistematica, que me parecem aconsethaveis pelo
fato de que, ao percorrer as diversas controvérsias documentadas nesses
estudos, aqui ou la, pude encontrar a evidéncia de que alguma reflexdo mais
sistematica estava insuficiente para aclarar os caminhos, para abrir as
alternativas.

E claro que, dirigindo-me a um auditério tdo qualificado, corro o risco de,
certamente, ser repetitivo, mas penso que certas proposicbes s80 aceitas ou
rejeitadas, elas ndo podem ficar perambulando, soltas no espago. E, trabalhando
com elas, de vez em quando, ocasionalmente, invocando-se um suposto principio
a propésito de um caso concreto, depois abandonando-se o mesmo a proposito de
outro; parece-me que em alguns episodios da jurisprudéncia e da doutrina do
tema, esta incoeréncia se faz notar. Por acréscimo a esta consideragédo, ha
aspectos concretos, portanto, aspectos de duas ordens: teéricos e concretos
(estes também merecendo alguma reflexdo). Penso que ndo é indelicado
mencionar aqui que o ilustre Monografista e Especialista do tema, o Prof. Ovidio
Baptista da Silva, em sua valiosa monografia sobre o processo cautelar, publicado
em 1978, no prefacio, ja antecipava certo desencanto com o Livro Terceiro do
Cédigo, e o autor foi ao ponto de explicitar, de procurar conferir a jurisprudéncia
quatro anos transcorridos sobre o instituto mais exaltado do processo cautelar
brasileiro, ou seja, o processo cautelar inominado, a tutela cautelar inominada, a
medida inominada.

O Prof. Ovidio Baptista da Silva mostrou-se decepcionado, porque -
mesmo com o auxilio valioso, imagino que insuperavel, do nosso Colega, o
Ministro Athos Carneiro — ndo conseguiu encontrar sendo seis exemplos de
medidas cautelares inominadas, que teriam constado na experiéncia forense de
dois estados brasileiros: Rio Grande do Sul e Santa Catarina. Cada um deles
contribuiu irmamente com trés casos que se conseguiu fisgar.

Ovidio Baptista da Silva passou a analisar esses casos para concluir que,
na verdade, desses seis, apenas dois seriam realmente de tutela cautelar
inominada, e nenhuma delas foi concedida. Pois bem, neste ano, o ilustre Prof.
Ovidio Baptista da Silva reeditou a sua Monografia € manteve 0 mesmo preféacio.

Veremos na segunda parte da nossa exposigdo 0 que as estatisticas dizem
sobre a presenca da agdo cautelar, sobre a invocagdo da tutela cautelar no foro
brasileiro de hoje.
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Divido minha exposicdo em duas partes: uma em que eu pretendo, embora
ligeiramente, referir-me a alguns principios, algumas proposicdes da ciéncia, sem
as quais, de fato, ndo me parece exitosa qualquer tentativa de lidar com
seguranga com esses delicadissimos instrumentos que formam hoje o luxuriante,
podemos dizer assim, da tutela cautelar brasileira.

Vou dizer algo sobre a finalidade e a forma de realizagdo da jurisdicdo no
sistema de Roma; farei uma breve comparagado disto com o gue ocorreu no
Direito Comum Medieval, para que possamos recapitular o sentido da
contribuicdo, da revisio sistematica de Adolf Wach e, principaimente, Chiovenda
(no mundo latino), porque, precisamente, isso determine o aparecimento da tutela
cauteiar.

Penso que é geralmente sabido que a jurisdicdo antecedeu a legislagao, o
Direito ndo comecou a ser revelado, de modo geral, abstrato, prévio e publico.
Sobre isto estdo de acordo, praticamente, todos os grandes juristas, mas nao ¢
demais mencionar alguns de diferentes escolas como Kelsen, Emilio Bethe e
Calamandrei. O juiz aparece na cena histérica antes do legislador, o que, alids,
parece-me perfeitamente compreensivel que as coisas comecem pequenas, e aos
poucos vai-se introduzindo na organizagio social da vida humana ¢ contingente
de principios, de proposi¢cées que devam governa-la.

Seria ilusério supor que, numa determinada época, repentinamente, alguns
hormens reuniam-se numa praga, num recinto ou numa casa de familiar e
elaboravam uma lei. Moisés recebeu os mandamentos no Sinai, e isto é matéria
de fé (estas pedras ndo permanecem até hoje).

A jurisdigdo romana tinha por intuito estabelecer uma norma ou, como
elegantemente diz Alfred Buzaid no seu antolégico estudo sobre o Agravo de
Petigdo, converter a res in judicio deducta em res judicata, isto é, transformar o
litigio numa regra concreta, e isto permaneceu mesmo depois que apareceram as
leis escritas, publicadas nas 12 Tabuas, porque muitas vezes verificava-se que a
lei ndo era bem compreendida ou entdo ela era claramente afrontada, a dano de
um sujeito lesado.

Sentiu-se, entéo, a necessidade de que, mesmo existindo lei, continuasse a
existir o juiz: por causa do risco, do perigo de que a lei nesta ou naquela situagio,
mesmo conhecida, deixasse de ser, até mesmo de boa fé, observada.

O juiz romano admitido, nomeado e autorizado pelo pretor, como
autoridade puablica, deveria entdo conhecer os fatos, ouvir as partes, recolher
provas e proferir a sentenga, o judicium, e por isso, em Roma, o processo (como
hoje & chamado) chamava-se judicium, isto €, 0 escopo que visava a aicangar,
dava o nome a atividade que ¢ viabilizava.
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O processo romano era, portanto, um processo de sentenga, isto é, um
processo de definicdo de fatos e de certificagdo de direito, a propésito de
condenar ou absolver o réu. Foi somente para situagbes muito agudas de conflito
insurgente que o proprio pretor dispensava o juiz, cidaddo privado, e ele préprio
intervinha com a autoridade, mediante os interditos, para que a for¢a néo
prevalecesse nas relagdes sociais. Se alguma forga devesse prevalecer, que
fosse a forga do direito, do Estado representado pelo pretor.

Essa situagdo se transmudou por completo, porque ao longe da ldade
Média ndo ha o Estado presente, € a administragdo publica romana se
desorganizou, desmantelou-se. N3o ha mais estradas, funcionarios, coleta de
tributos, administracdo financeira. A burocracia desapareceu, desarticulou-se —
parece-me que nao € tdo dificil acabar com a burocracia ~, e ndo era mais
possivel, naquela situago, contar com um juiz referido a uma lei.

Exerceu uma grande influéncia nessa situagao o papel da Igreja. Esta, com
as suas procissdes litargicas, mostrava que as coisas se fazem aos poucos. A
propria conversdo do incréu, o batismo, a formagdo dos catecumenos, a sua
reunido nos atos litargicos da Igreja — tudo isso € uma seqiiéncia de ritos —, e a
procissdo de Corpus Christi, percorrendo as ruas, era um caminhar seguindo
etapas.

Foi dai, segundo grandes estudiosos, que se tirou a palavra “processo”. Por
qué? Porque a aparéncia predominou sobre o conteddo, porque ndo havia lei
escrita, publicada, geral, que trouxesse a chancela da autoridade publica, que se
impusesse pelo prestigio e pela forgca do Estado a obediéncia geral. Entao, o
direito era revelado nos livros, nos tratados dos doutores, nos seus compéndios,
nas universidades, nas catedrais da Igreja, pelos cénegos, pelos clérigos e pelos
bispos (que também eram juizes). E nao se tratava tanto de transformar uma res
in judicium deducta em res judicata. Tratava-se, isto sim, de responder & questao,
a pergunta, a davida que era trazida perante os sabios, os legistas e os padres.
Qual e o direito aqui, agora, para este caso? Entao, dada a grande dificuldade de
encontrar esse direito; o processo, 0 método, aquela seqiiéncia de atos, aquele
rito, seria observado. Ao cabo dele, todas as questbes deveriam ser resolvidas e,
neste contexto, Guilherme Durant, no século XHi, classificou as questdes (que em
qualquer processo se trata de resolver) em questdes emergentes, incidentes, ou
entdo a propria questado principal, e, segundo as questdes, classificam também os
atos do juiz. O juiz romano somente praticava dois atos: as interfocutiones,
mediante as quais ele assegurava a marcha do processo; e a sentenca, que era
ato unico, a qual ele concedia ou denegava, no todo cu em parte, aquilo que 0
autor havia pedido, condenando ou absolvendo o réu. E somente dessa sentenga
€ que, tardiamente, admitiu-se a apelacao.
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Pela influéncia do Direito Candnico e da obra de Guilherme Durant, no
Speculum Judiciale, ergueram-se as resolugbes de questdes a dignidade de
sentenga, e, em simetria com a classificacdo de questbes, Durant também
classificou os atos dos juizes: sentencas interlocutérias, que decidem questdes
emergentes ou incidentes; sentenca definitiva, que decide a questdo principal; e,
como todos esses atos sdo sentencas, contra eles admite-se apelagédo, e o
processo tarna-se moroso, complicado e dificil. Mas os praxistas, nessa época,
alertaram-nos para um aspecto muito importante: “Nem tudo, neste mundo, é {do
perfeito e nem tudo é tdo imperfeito.”

Foram os doutores do Direito Comum, debaixo de uma perspectiva muito
casuistica, todavia, que acentuaram a complexidade dessa fungao jurisdicional,
que ainda ndo era publica, e acentuaram que ela se desdobra primeiro na
necessidade de o juiz ouvir as partes, notio vocatio, isto &, ouvir o autor e tomar
uma primeira noticia dos fatos, chamar o réu, ouvir 0 réu e tomar conhecimento
da complexidade dos fatos, nofio, vocatio, cognitio.

O juiz esta disponivel, o juiz estd ao alcance das partes, pode ser o rei,
pode ser 0 emissario do rei, mas ha um juiz (discute-se muito sobre quem deve
ser o juiz), isto depende do poder temporal, depende do poder da Igreja, depende
das licitudes do poder politico da época, do senhor feudal que esta realmente
governando determinada regido. Por imposicdo até da influéncia cristd — o povo
hebreu foi dirigido por juizes por muitos anos - ha abertura para a Justica. E a
Justica, a jurisdicdo se revela assim: primeiramente ouvindo aquele que vem
procura-lo, tomando no¢do dos fatos, depois mandando chamar o réu. Nao
proceda o juiz sem provocacao, ndo decida sem ouvir o réu. Ouvindo 0 réu, o juiz
forma conhecimento dos fatos. E agora, sim, a jurisdicdo pode revelar por
Jjuditium, por sentenga. Mas esses doutores entenderam que a coertia era
necessaria para a jurisdicd0, que esse juiz precisava de um contingente de
autoridade, e essa autoridade foi admitida por razdes de ordem pratica, até que os
Estados soberanos da Europa chamassem para o Monarca a atribuicdo da Justica
e a coercido se tornasse publica, e foram esses doutores que também disseram
que a execugdo, que o juditium sem execugdo € como um sino sem badalo.
Portanto, a execucdo nao consiste somente em juditium, mas também em
execu¢do. E foram eles, como sabemos, que langaram os primeiros fundamentos
do processo de execugdo. Roma nao havia, realmente, feito progressos
importantes nesse terreno. No século passado, Adolf Wach considerou superadas
as propostas decorrentes de toda essa evolucdo. Antes de {udo, Adolf Wach
entendeu que o sistema romano havia empobrecido a utilidade da jurisdicao,
limitando-a a prolacdo de senten¢as apenas condenatérias, e propds que as
sentencas pudessem ser também declaratérias e constitutivas, e propondo
também uma nova classificagdo das agdes, e, portanto, das sentengas e da tutela
jurisdicional.
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Chiovenda desenvolveu esses principios propondo os tés tipos
fundamentais de tutelas: a tutela de conhecimento, que ¢é voltada a proferir
sentenca; a tutela de execucdo, que da por transitado em julgado a sentenca
condenatoria, ou que reconhece um titulo a ela equivalente para esse efeito e,
portanio, se acha autorizada a expedir atos de mudancas da realidade para
satisfacdo do autor, que também & credor; e, finalmente, a tutela cautelar,
porquanto, nao somente a certeza & por si mesma um bem da vida, e ndo
somente a jurisdicdo deve estar pronta a fazer cumprir a coisa julgada, mas
também, enquanto se obtém a senten¢a € enquanto se obtém a execucao, pode
acontecer que os fatos se transformem, pode acontecer que o direito da parte
sofra lesdes, e que essas lesdes sejam de reparagdo impossivel, ou pelo menos
dificil ou incerta.

A tutela cautelar foi, portanto, compreendida, na sua circunspeccdo mais
ampla, pelos grandes reformuladores do processo contemporaneo, desde a
Alemanha, com Adolf Wach e Cholet; e na ltélia, principalmente, com Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei, mais recentemente com Liebman, e agora com uma
multiddo de estudiosos, todos entusiastas do processo cautelar.

A tutela cautelar se distingue nitidamente da tutela de conhecimento ou, em
outras palavras, quem procura a cautela ndo procura a sentenca. E bem verdade
que o Codigo diz que havera uma sentenca. Deve haver uma sentenca.

Finalmente, ndo ha terminologia, ou legal ou cientifica, que seja
compietamente satisfatoria para todas as exigéncias da propria ciéncia ou de
todos os cientistas.

O Cédigo, no art. 162, foi um tanto sumario, e admitiu apenas como atos do
juiz 0s despachos de expediente, as decisdes interlocutdrias e as sentengas. E
das sentencas disse que sao terminativas ou definitivas. Poderiamos perguntar: o
que & que o Cédigo pensa dos decretos liminares? Porventura sdo eles
despachos de expediente? Porventura sdo despachos interlocutérios? Sao,
porventura, sentenc¢as? O tema foi discutido agora no dltimo volume da Ajuris,
pelo ja referido ilustre Prof. Ovidio Baptista da Silva — decisdes interlocutbrias e
sentencas liminares sdo um interessante estudo que o Prof. Ovidio vai apresentar
ao XV Congresso Nacional de Derecho Procesal, que se realizara em Buenos
Aires, em outubro de 1991. No volume, o eminente processualista brasileiro
discute se as sentencas liminares sdo decisbes interlocutbrias — e penso que nao
séo, porque as decisdes interlocutdrias sdo conceituadas: aquelas decisbes do juiz
destinadas a assegurar a marcha do processo e, mediante as quais, 0 juiz resolve
alguma questdo concernente ao processo, atos do juiz, que, para assegurar a
marcha do processo, resolvem questdes processuais — aquilo que Carnelutti
chamou “pontos de dividas”, que decorrem das contradigdes das partes e que
incumbe ao juiz resolver. O réu diz que o juiz é incompetente; o juiz dird se é
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competente ou ndo. Alguém diz que o juiz € suspeito; o juiz vai decidir isso. Se
vai haver ou nao conexdo, se vai haver ou nado litispendéncia, sdo questbes
processuais aiheias ao litigio, concernentes ao processo. A sua resolugio se faz
por decisdes interlocutorias sujeitas a agravo (recurso de expedicdo mais rapido
para, assim, nao retardar demasiadamente o andamento do processo e a solugéo
da questdo principal — diriam os doutores antigos — ou a decisdo da lide — diria
Liebman ou Calamandrei).

Ora, 0 Codigo ndo cogitou desses atos do juiz, mas o fato é que, tendo
embora chamado de sentenca o ato do juiz que decide sobre a acdo cautelar,
contudo, parece dbvio que de sentenga ndo se trata. Ela nao é voltada a produzir
coisa julgada, mas, por outro lado, a produzir providéncias praticas, rapidas e
eficazes. Tenho, entdo, resumido assim, para meu uso, e até o momento tem
sido suficiente esta visdo deste tema.

A tutela cautelar (ou o processo cautelar ou a agdo cautelar) se distingue do
processo de conhecimento porque ndo é processo de sentenga. Quem vai buscar
cautela ndo vai buscar sentenga. Certamente havera uma sentenca, mas nao €
isto que ela foi buscar,

Essa sentenga é assim chamada por falta de melhor nome, porque seria
muito complicado inventar outro nome para este ato do juiz. Mas nio é sentenca,
porque ndo termina processo algum e porque néo decide lide.

Nesse ponto de vista, o processo cautelar j& se distingue do processo de
conhecimento e se assemelha ao de execucgdo, porquanto 0 processo cautelar é
destinado a obter do juiz a expedi¢do de providéncias rapidas, urgentes, fundadas
na sua autoridade publica, destinadas a mudar a realidade. Alguns dizem que é
apenas para manter, mas costumo dizer que, mesmo quando ¢ ato cautelar
mantém a realidade, ele a muda, porque, se ndo tivesse mudado, ele poderia
mudar-se. Mas o juiz, tendo intervido, muda a realidade, porque aquilo que era
desta maneira, provavelmente agora deva ficar desta maneira. Tudo isso cabe na
cautelar. E & isto que se procura: a providéncia pratica do juiz, que s6 o juiz,
como orgao da soberania, pode praticar.

Portanto, o processo cautelar se distingue do de conhecimento e aproxima-
se do de execugdo. Mas, em outra sorte de Iidéias, aproxima-se do de
conhecimento e afasta-se do de execugdo — € aproxima-se do de conhecimento
porque € evidente que nenhum juiz vai apreender criangas no aeroporto, nenhum
juiz vai decretar um arresto ou um segqiiestro, se ndo forem verificadas certas
situacbes de fato e se ndo houver alguma presuncio de direito. E aqui ha uma
atividade de conhecimento, que é tdo caracteristica do processo de sentenca,
mas o conhecimento aqui é interino, superficial, é apenas o conhecimento
necessario para que o juiz possa prover sobre a cautela. E um conhecimento
limitado, quanto ao seu tema, porque ¢ um conhecimento voltado para a
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existéncia ou nao de uma presungao de direito alegada pelo autor e de um perigo
que comprometa o bem da vida que o autor almeja, pela demora da sentenca a
ser obtida no processo de conhecimento. E, por outro lado, ndo se parece com
execugdo, porque a execucdo € um processo para (como dizia Liebman) fazer
com que a realidade social se constitua num fiel reflexo do comando contido na
sentenca condenatdria, isto €, o processo de execucgdo tem por finalidade
satisfazer o credor. Dai dizer Alfredo Buzaid: “Na acdo de execucgdo ja ndo ha
igualdade de partes. Autor, na execucdo, € sinénimo de credor, o autor da
execucdo é aquele que tem razdo; o réu, executado, é aquele gue ndo tem
razdo.” A execucgdo se destina, entdo, a satisfazer o credor.

Alega-se, as vezes, que a cautela satisfaz. No caso dos alimentos
provisionais, por exemplo, ndo ha possibilidade, caso n3o se reconhega o direito
aos alimentos, de restitui-los.

Portanto, diz o Prof. Ovidio: “eis ai um exemplo de cautela satisfativa.”
Peco licenga para divergir, parece-me que 0s principios precisam de novo ser
invocados.

Foi visto que se examinou a existéncia de uma presuncdo de direito
subjetivo e de um perigo de demora. Por exemplo: 0 perigo de morte de uma
pessoa decorrente da omissao de alguém, em face de quem essa pessoa parece
ter direito.

A outorga provisional de alimentos ndo tem carater satisfativo; ela, sem
duavida, concorre para manter a pessoa que, de outro modo, poderia perecer, mas
essa é uma imposicao de principios maiores de ordem social, politica e cultural da
sociedade a que pertencemos, tanto que o juiz ndo impora alimentos provisionais
a quem quer que seja; impora aquele que se apresenta, presumivelmente, como
pai, avb ou tio, e diante de uma situagdo em que 0 juiz possa verificar a
ocorréncia de um risco. A ndoc ser assim, a providéncia cautelar ndo seria
possivel e, por amor aos principios, ou seja, para que a cautela ndo fosse
satisfativa, para que a Ciéncia nao se sentisse perturbada, deixariamos perecer a
crianca, mesmo parecendo que ela seja filha daquele pai.

Enfim, o Direito Processual tem que ver com a vida humana em sociedade.
Muitas tentativas de classificar as cautelares foram feitas, e essas classificagtes
$30 uteis, pois auxiliam o aplicador na lei. Calamandrei, por exemplo, classificou
as cautelares assim: aquelas que visualizam o processo de conhecimento para
diligenciar em prol da sentenca, como a vistoria, as inquiricbes ad perpetuam rei
memoriam, outras visam a assegurar a execugdo, como o arresto e o seqilestro;
outras ja, de certa forma, antecipam, ainda que provisoriamente, alguns bens da
vida que o prdprio autor reclama (é o caso dos alimentos e da separacdo de
Corpos).
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Qutras providéncias s&o aquelas que facilitam a concessdo de outras pelo
juiz, como € o caso da caugdo. O juiz pode achar-se muito mais liberado para
certas providéncias cautelares, quando ele puder exigir, daquele que a pleiteia,
uma caucgdo que possa garantir a restituicdo das coisas ao estado anterior, ou
entdo a repara¢ao de danos que possam decorrer de uma cautela adiantada, sem
que fosse caso de ser adiantada.

As caracteristicas do processo cautelar brasileiro sado amplamente
reconhecidas, e, antes de tudo, a autonomia. Mas, o que é a autonomia do
processo cautelar?

A autonomia tem de ser entendida em termos. A autonomia do processo
cautelar brasileiro significa que ele estd erguido, estd baseado em principios
proprios, que ele conta com principios préprios que nao sdo comuns aos outros
tipos de tutela. Assim, por exemplo, a fungibilidade: o autor pede uma
providéncia, € o juiz concede outra. O primeiro ato, perdoem-me a alusio
pessoal, que tive ocasido de praticar como juiz, foi na técnica da fungibilidade.
Ao assumir, em substituicdo, a Vara Civel de Brasilia (no comeco do mundo,
quando aqui quase ninguém era nascido), fui surpreendido por um pedido de
seqiiestro.  Alegava-se que um estabelecimento comercial estava sendo
esvaziado. Haviam carretas enormes. Em Brasilia, naquela época, isto ndo era
muito raro. E pedia-se seqgliestro daqueles bens. No fim da tarde, recebi o
pedido, qualifiquei-o como arresto, deferi a liminar e, de noite, fiquei satisfeito
quando os oficiais de justica passaram por minha casa, para mostrar o auto de
arresto de quatro carretas, que ja estavam realmente carregadas e ja quase
saindo da cidade.

A fungibilidade é um principio préprio do processo cautelar, e ndo esta no
processo de conhecimento nem no de execugdo. O processo cautelar é
autdnomo, no sentido de que ele trabalha com principios préprios, como 0
principio da conversibilidade, e também o principio da revogabilidade. O outro
principio do processo cautelar € o principio da provisoriedade, das providéncias
que ele outorga. Por isso, embora auténomo, os bens que ele proporciona sao de
eficacia proviséria. E por qué? Porque ele, na verdade, € um processo
instrumentalissimo. E me explico assim: todo processo tem natureza
instrumental, o processo visa a proporcionar a tutela a um bem da vida. Ele
presta servigo a esse bem da vida que se acha ameac¢ado, desconhecido ou
violado. O processc tem natureza instrumental. E o processo cautelar tem
natureza duplamente instrumental, porque ele presta servico ao processo de
conhecimento ou ao processo de execucdo. A sua autonomia é cientifica, em
razdo dos principios, das suas caracteristicas, e do tipo de procedimento que ele
adota, mas esta sua autonomia ndo impede que ele seja acess6ric e que as
providéncias que ele expega sejam providéncias revogaveis, transitérias.
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Muitas vezes, esta questdo da acessoriedade tem trazido dificuidades de
ordem pratica, por exemplo: freqiientes casos ilustrados na jurisprudéncia atestam
inconvenientes decorrentes do fato de que certos juizes mandam apensar os
autos da agao cautelar aos da ac¢do principal, ou porque concederam ou ndo a
liminar, e ficam aqueles autos, de processo cautelar, apensos aos autos do
processo principal, a tomar lugar no espago inutilmente. Esta técnica,
efetivamente, ndo se ajusta ao sistema do Cédigo. O Cédigo quer que 0 processo
cautelar siga o seu procedimento, ele ndo é um procedimento — anota Frederico
Marques —, € um processo, mas tem o seu procedimento, seja 0 comum, no
capitulo I; seja alguns dos procedimentos especiais do capitulo 1. E ele deve
seguir por ali. A liminar pode ser concedida mesmo sem ouvir a parte contraria,
com ou sem caugdo, mas ha necessidade de citagdo, é preciso assegurar a
defesa, ou nao sera processo. Onde ndo ha defesa néo existe processo. A defesa
pode ndo ser feita, mas é preciso que ela seja assegurada. Vindo a defesa é
preciso que o juiz decida se, enfim, concede a cautela (que ainda ndo concedeu a
titulo de liminar) ou se a denega. E aquilo que se chama de sentenca e, que ndo é
propriamente sentenga, € sujeita a agravo, portanto, pode seguir um destino
diverso do ponto de vista procedimentat do destino que cabe aos autos principais,
da acdo principal que nessa altura ja deve ter sido proposta maxime se foi
concedida liminarmente a cautela. Esta falta de apreco para estes temas -
permitam-me ponderar com a liberdade de quem quer repartir experiéncias e
certamente recolher o fruto da experiéncia de nossos eminentes colegas nos
diversos setores de trabalho -, esta freqiiente inobservédncia de aspectos que
parecem despreziveis, muitas vezes acarretam danos graves para as partes. Se,
por exemplo — similarmente ao que venho dizendo —, 0 que acontece com os
embargos & execugao € de uso correntio no foro, em toda a parte do Brasil: os
juizes mandam logo apensar 0s embargos da execucdo aos autos da execugio.
Ora, nos embargos pode haver agravo, pode haver apelacdo. E a execugédo? A
execucdo fica subordinada, na verdade, aos embargos. E uma técnica que nio se
aconselha. N3o se trata apenas de uma questdo de técnica. Trata-se, a meu ver,
de um desvio de técnica que compromete a eficacia da jurisdigdo e que contribui
para torna-la morosa, dispendiosa, complicada aos olhos do povo, desmerecendo
esta fungdo de tdo fundamental relevo na sociedade. Dou outro exempio: os
conflitos de competéncia. A lei & t3o clara ao dizer que confliio deve ser
suscitado por oficio € que o processo em que o conflito foi suscitado deve
prosseguir onde ele se encontra, salvo se o juiz do conflito mandar paralisa-lo ou
mové-lo para outra parte (mas ndo é isso que se verifica). Depois de onze anos
no Tribunal Federal de Recursos e de um ano ou dois no Superior Tribunal de
Justiga, ndo encontrei um caso sequer de conflito que tenha sido suscitado por
oficio, trazendo as pe¢as necessarias, permanecendo 0s autos no juizo de
origem, até que o Tribunal decida. Sao desvios de pratica e, por isso, dizia eu no
principio, que, na verdade, certos desvios de pratica, que comprometem a
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eficiéncia, tém que ver com principios. Quando esses principios, supostamente
necessarios pela legislagdo, ocorrem de serem discursados, tornam-se freqiientes
as situagdes em que a prestagao jurisdicional resulta insatisfatéria.

A acéo cautelar tem sido utilizada, as vezes com impropriedade, mas com
uma impropriedade que traduz a ansiedade da parte e aquela medida de asticia
{que é t3o comum para os litigantes). Assim, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul deliberou editar duas sumulas de sua jurisprudéncia, e os colegas que sao
do Rio Grande do Sul sdo familiarizados com essas sumulas e, talvez, também,
outros colegas. A Suamula n. 8 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul diz:

Nao & admissivel, no Primeiro Grau, a concessao de cautelar inominada, ou sua liminar,
quando impugnado ato de autoridade sujeita em mandado de seguranga a competéncia originaria
do Tribunal.

Essa sumula veio conjurar medidas cautelares liminares inominadas. Veja-
se que o Professor Ovidio ndo levou na devida conta, data venia, que este fato, a
propositura de cautelares inominadas, ja se tornou frequente, a ponto de merecer
uma sumula do Rio Grande do Sul. O que se verificava 14, e o que esta Sumula
quis conjurar, foi o desvio do juizo. A parte, conhecendo a tendéncia
jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a, e podendo antever que o Tribunal ndo the
daria a liminar em mandado de seguran¢a — que caberia ao Tribunal —, usa de
agao cautelar perante o juiz singular, maxime se jd esta ciente de que o juiz
singular costuma conceder liminar naqueles casos, e aqui se trata de liminar
inominada.

No mesmo sentido, completando este entendimento, a Samula n. 09: “Néo
é admissivel, em cautelar inominada, a concessdo de liminar nos ¢asos em que,
na via do mandado de segurang¢a, houver vedacdo legal ao deferimento de
liminares.” Realmente, parece-me que existe algo ousado nesta sumula. O que
ela quer dizer, por exemplo, é que, se em mandado de seguranga ndo se pode,
desde logo, pleitear a titulo liminar, uma diferenca de vencimentos, isso também
néo se pode pleitear na cautelar.

Tenho sérias duvidas a respeito da compatibilidade desta ementa com o
estado do Direito brasiieiro de hoje, principaimente quando sabemos que as
cautelares inominadas sao principalmente aquelas que visam a tutelar o direito a
alimentos, ou entdo que visam a tutelar o patrimbnio de pessoas fisicas ou
juridicas assaltadas e incomodadas pela pratica tdo usual, lamentaveimente, da
ilegalidade ou do abuso do poder pela Administragdo Puiblica Estadual, mas
principalmente a Federal.

Esta é, entdo, a primeira parte da minha exposicdo, cuja extensdo peco
excusas. Eu poderia ir ao ponto de me referir a alguns aspectos polémicos,
concernentes a competéncia, ao decreto liminar, a recursos, mas até imagino que
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nos debates esta questdo possa aflorar. Também pego desculpas pelo muito
resumido da exposi¢do, porque, evidentermnente, temos que escolher. O tema é
oceanico em sua grandeza e profundidade, e diria também em sua beleza.

Agora, desejo dar uma pequena amostra aos meus eminentes Pares,
ilustres Colegas, daquilo que estd acontecendo no Férum. O que esta
acontecendo no Férum, antes de tudo, é que a nossa informatica ainda caminha
um pouco precariamente. Certos improvements, dizem 0s ingleses, s&o urgentes.
Se gqueremos ser contemporaneos, temos, de novo, que examinar a informética,
porque estou a procura de alguns dados ha bastante tempo, e de outros somente
a padir de ontem, com os quais me favoreceu, com grande diligéncia e
amabilidade, o eminente Ministro Geraldo Sobral, que € Corregedor-Geral da
Justica Federal. Mas ocorre que, na verdade, os dados do computador devem
estar sempre disponiveis. De qualquer maneira, temos alguns dados conseguidos
com algum esforgo, e eu gostaria de que nés pudéssemos refletir um pouco sobre
estes dados e, depois, eu faria uma proposicao de ordem pratica, para submeter a
douta e prudente consideracao de nossos eminentes colegas. Vamos a alguns
dados concretos de que dispomos.

No primeiro semestre de 1891 deram entrada na Justica Federal e Segdo
Judiciaria do Distrito Federal, trés mil e setecentos e uma agbes cautelares, das
quais trinta obtiveram liminares, mas nado temos informagdes, por exemplo, se
eram cautelares inominadas ou ndo. N&o seria dificil obter tais informacdes,
porque, em geral, a parte, na peticdo inicial, ja apresenta seu pedido como
cautelar inominada. De qualquer maneira, se ndo € arresto, sequestro, busca e
apreensio, certamente é cautelar inominada.

Na Justica Federal de Sdo Paulo, Primeira Instancia, no mesmo periodo,
até 30 de junho, cento e sessenta mil e quatrocentas e vinte e trés demandas.
Total de medidas cautelares: dezenove mil. Concessdo de liminares: dezessete
mil.

Na regido do Rio Grande do Sul e Parand, o total de distribuicdes, até 31 de
agosto, foi de dezenove mil e setecentas.

Cautelares: quatro mil e quatrocentas.
Liminares: trés mil e setecentas.

No Rio de Janeiro, até 30 de agosto: cingllenta e trés mil demandas;
quatorze mil e quinhentas cautelares.

Agora, vamos fazer compara¢do com a Justica Estadual de Sao Paulo (os
meus eminentes Pares vao entender por que fago essa comparagdo com a
Justica Estadual de Sdo Paulo, pois ali ndo esta a Administra¢do Federal, que é a
grande vil3). Total de processos distribuidos no primeiro semestre de 1991, no
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Estado de Sdo Paulo: quatrocentos e cinqienta mil. Cautelares: dez mil e
setecentas; concedidas liminarmente: trés mil.

O que € que se passa com a Administragdo Federal?

Vemos, entdo, que o processo cautelar €, realmente, um instituto da maior
importancia, da maior atualidade, ndo somente no Brasil, mas em todo o0 mundo.

O que é que tem determinado essa crescente importancia e atualidade do
processo cautelar?

No Brasil, parece-me, primeiro de tudo, a inflagao.

A inflagdo monetaria e as conseqientes medidas de natureza
administrativa do Poder Executivo, transtornam os critérios negociais e levam as
pessoas a entrarem em situagdo de presumivel prejuizo ou risco de prejuizo.
Essas pessoas sdo levadas a procurar a Justiga, buscando na mesma
providéncias urgentes. Sao medidas de discutivel legalidade, decorrentes da
intensificagdo do processo inflacionario. Por outro lado, essas medidas sio
determinadas pelo desaparelhamento do servigo juridico da Uniéo Federal.

A Unido Federal — Poder Executivo - € exiremamente desassistida de
assessoria legal, sendo assim, uma excelente ré, como todos os advogados
sabem. Ninguém quer melhor réu do que a Unido Federal. Ela perde o prazo,
nao tem perito nem oficial de justica, e tem poucos advogados. N&o estou
fazendo restricdes aos Procuradores da Republica, que sdo excelentes juristas,
dedicadissimos. O Ministério Publico da Unido ndo tem nada a ver com isso.
Primeiro, porque o seu quadro nao guarda nenhuma proporgdo com a realidade do
Pais de hoje; e segundo, porque, na verdade, desde o advento da Constituigio, a
Unido esta a dever ao Brasil seu corpo de advogados, que ainda néo foi constituido.

Vejam alguns aspectos interessantes: na gestdo do Conseiho da Justiga
Federal, de que tive a honra de participar — de 1885 a 1987 —, sob a Presidéncia
do Exmo. Sr. Ministro Lauro l.eitdo, o Conselho deu inicio & descentralizacdo da
Justi¢a Federal.

Conseguimos naquele mesmo biénio instalar as primeiras varas
descentralizadas em Santos, em Ribeirdo Preto, em S8o José dos Campos, em
Juiz de Fora, em Uberaba, em Uberidndia, e depois isso continuou.

Pois bem, nestas circunscrigdes judiciarias, onde estdo os Juizes Federais,
nédoc ha Procuradores da Republica, ndo ha Delegacia de Policia Federal, e, entdo,
evidentemente que isto € um espelho de como a Unido encara © seu
compromisso fundamental com o povo, que € o de revelar e manter a ordem
juridica, em cujo contexto os direitos subjetivos somente podem ser respeitados.
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Proponho uma reflexdo de ordem pratica, que pela primeira vez esbocei em
Sao Paulo, numa agradavel reunio com 0s nossos prezados colegas, juizes
federais da época, muitos deles hoje ilustrando o Tribunal Regional Federal. N&o
fui bem sucedido, havia proposto que considerasse que sempre que ¢ Poder
Executive da Unido se destrambelhasse — o0 gque acontece quase todas as
semanas — € viessem mandados de seguranga aos milhares, que os juizes
federais procurassem entrar em um consenso: este caso merece liminar. E se o
consenso fosse pela liminar, que todos, entdo, aderissem a esse entendimento,
por maioria de votos, como se faz num Tribunal. Para evitar que 0 jurisdicionado
ficasse procurando a vara “*boa”. Quem iria impedir que o jurisdicionado peticione
um mandado de seguranca? Se o juiz n3o da a liminar, o jurisdicionado ja fica
desanimando, desiste, e vai para outra Vara até achar um juiz que dé a liminar.

Como é que fica a Justica? Qual é o seu rosto perante o povo?

Meus prezados colegas, eu disse tdo pouco, tomei tanto tempo e ha tanto
para dizer, mas eu também apreciaria ouvir.

Muito Obrigado.

DEBATE

Ouve-se sempre com muito prazer e com muito proveito a palavra do
Eminente Ministro Bueno de Souza, que acaba de demonstrar, para quem
eventualmente ndo ¢ tinha ouvido, ser realmente conhecedor profundo do
processo, e ndo apenas do tema que abordou.

Pareceu-me, e V. Exa. afirmou expressamente, que a medida liminar no
mandado de seguran¢a é um provimento cautelar.

Sei que ha dissenso, ja havia no Tribunal Federal de Recursos e parece
ainda haver no Superior Tribunal de Justica, a respeito da validade do ato do juiz
que, ao deferir uma medida liminar, exige um depésito para efetivagdo, para
execucgao da medida liminar.

Tenho me angustiado em inimeras situagdes, tanto como juiz de 1° Grau e
ja como juiz de Tribunal Regional, diante de situagdes em que a medida liminar
no mandado de seguranga, embora provisoriamente tem um conteudo de plena
satisfatividade, e parece conduzir a uma situacao irreversivel e gque, se, afinal, for
denegado o mandado de seguranga, ndo havera como as €o0isas serem repostas
na sua situacgao anterior.

Tenho para mim que quando dizemos que a liminar em mandado de
seguranga configura uma cautelar, precisamente conjuramos o risco de que a
liminar do mandado de seguranca possa ser satisfativa, como paquele caso da
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liminar em mandado de seguranga, para usar um argumento ao limite em que o
impetrante pede uma certiddo. Se liminarmente se da a certiddo, exaurido esta o
processo. Precisamente, a jurisprudéncia ndo admite que se va a esse ponto, mas
hé situagbes em que a cautela, a titulo de liminar em segurang¢a, proporciona
alguma satisfagdo provisdria, como, por exemplo, no caso em que um
determinado desconto estava sendo feito e é suspenso. Entdo, ndo ha duavida, o
impetrante, mediante esta cautelar, obtém um proveito pratico, mas este proveito
pratico é interino, porque ele néo é inicio de execugdo. Calamandrei, Carnelutti e
Chiovenda, como se sabe, muito discutiram se a cautela configuraria uma execugéao,
ou se a cautela coincidina com um processo monitono, isto €, de rapida formagao de
um titulo executivo, que seria logo posto em pratica, e somente sena desconsiderado
se agredido com éxito pelo adversano. E todas estas proposigées foram rejeitadas.

Sempre se considerou importante insistir no carater transitério da tutela cautelar.

O que pergunto ao Eminente Ministro Bueno de Souza é se,
efetivamente, V. Exa. admite, a titulo de contra-cautela, por aplicagdo
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, a caugao como condigdao para
execugao (nao diria para o deferimento) da medida liminar?

O mandado de seguranga fornece em liminar uma tutela transitéria, que
nao deve ser exauriente, que pode ser suspensa, e que é tao transitoéria que esta
sujeita a um prazo de vigéncia.

Penso que o fato de encararmos (se € que todos nds encaramos) a liminar
do mandado de seguranga como cautelar ndo pée em questdo o tema da
garantia, porquanto, o que o juiz do mandado de seguranca deve verificar é se o
fato alegado é certo e se o direito é liquido. Neste caso, a liminar deve ser
concedida, porquanto a permanéncia da situagdo em que se acha o impetrante é
incompativel com a ordem juridica vigente, salvo melhor juizo. O juizo se inclina,
preliminarmente, antes pela ilegalidade do ato do poder publico, do que pela falta
do direito do impetrante. Tem havido casos na jurisprudéncia em que certas
liminares em mandado de seguranga sdo resguardadas por caugoes,
especialmente em matéria tnbutaria.

Penso que ndo ha mal em que os institutos juridicos, sem desfigurar os
seus principios, sejam ajustados para novas necessidades. O principio da
instrumentalidade do processo prescinde a todo esforco da adaptacdo da
prestacéo jurisdicional as circunstancias adequadas. Isto, com todo respeito ao
que pensa o Prof. Ovidio, abre muito o campo das cautelares inominadas, como
também das liminares na segurancga.
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O PROCESSO DE EXECUGAOQO’

Proponho-me a discutir, tdo brevemente quanto possivel, alguns tépicos,
cuja concatenacgao ja anuncio.

Séo, na verdade, trés linhas de consideragbes: uma delas a respeito de
alguns momentos extraordinariamente transcendentes na evolucado do Sistema
Processual Civil ao longo do tempo, porquanto, nas principais etapas dessa
evolucdo, podemos surpreender a probiematica que foi enfrentada, as solugbes
propostas, os resultados obtidos e suas repercussoes sobre 0 momento presente.

Depois direi algo a respeito de algumas daquelas caracteristicas, para mim
mais importantes, das inovacdes recentes ao Codigo de Processo em tema de
execucao.

Na terceira e uitima parte, pretendo problematizar a questdo da adequacgao
dessas normas ao processo executivo federal. Tema que, pelo que me consta,
ndo foi ainda suficientemente enfrentado, mas que suponho seja de grande
interesse para 0s juizes e tribunais.

Quanto ao primeiro t6pico, direi que uma longa evolugdo, de mais de dois
mil anos, tem levado a proposi¢cdes como estas que agora comegam a vigorar no
Direito Positivo brasileiro. A partir de uma compreensao extremamente formalista
da atividade judicial, que vigorou entre povos antigos como na Grécia, Roma, de
uma visao sacral do teatro, do drama do processo, a evolugdo se impds em varias
diregbes. Primeiro, porque o desenvolvimento alcangado pela organizagio
politica e social de Roma até o surgimento do império nao tinha sido suficiente
para imprimir ac processo o carater eminentemente publico, que depois veic a
assumir. Por outro lado, o processo romano estava voltado para a ordemn dos
direitos privados, porquanto ndo & apropriado falar em direito piblico romano. Se,
por direito publico entendemos o que hoje se considera direito publico, num
contexto em que nao havia limites objetivos, muito menos limites certos ao poder
e a autoridade do principe, num sistema de organizacio politica em que, muitas
vezes, embora nem sempre, a vontade do principe era a lei, evidentemente nao
haveria espaco para o direito publico; a relacdo, ali, a se verificar no convivio

" Conferéncia — A Reforma do Cédigo de Processo Civil — promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal — 08/03/1996.
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social, era a de sujeigdo, submissdo do sudito ao titular da soberania, como uma
emanacdo ou um modo de ser do Seu poder pessoal.

Isso aconteceu, também, na Europa, logo depois da superacdo da
pulverizacdo medieval, com o aparecimento das monarquias dos estados
modernos, monarquias dinasticas, quase sempre despdticas, onde o rei era a
prépria lei; o Estado se confundia com a pessoa do rei, naturaimente, com a da
sua esposa, a rainha, e com seus conselheiros e bispos.

Nesse contexto, o processo ndo poderia mesmo proporcionar o conjunto de
tutelas, cuja importancia, hoje, reconhecemos de forma tao viva e freqiiente. Dai
que, retomando os textos do Direito Romano, 0s juristas do Direito comum, na
baixa ldade Média, e, depois deles, os praxistas lusitanos, instigados pelas
necessidades praticas do dia-a-dia, puderam perceber com clareza a restrigdo
severa do sistema romano de administragdo da justica civil no ponto em que o
processo romano nunca chegou a proporcionar uma forma apropriada de atuacéo
do direito, mesmo do direito reconhecido na sentenca que tivesse passado em
julgado. Aquiio que Carnellutti, com a sua conhecida elegancia e senso poético,
exprimiu numa frase que se I1& uma unica vez e se guarda toda a vida. “Q
processo de conhecimento se destina a transformar o fato em direito; e o
processo de execucdo, a transformar o direito em fato”, o que € uma suprema
verdade; nao era, contudo, uma aquisigdo nitida para os romanistas, que viam no
processo - o que hoje podemos chamar o processo romano de execugao -, com
muita boa vontade, uma forma de concitagdo do vencido, de exortagdo do
vencido, para gque espontaneamente cumprisse a sentenca. Foi penosa a
evolugéo que, na ultima etapa, ja no império, permitiu uma forma mais efetiva de
separagado de bens do patrimdnio do devedor para que, mediante adjudicacéo
desses bens ao credor, este pudesse ser satisfeito do seu crédito e a ordem
juridica pudesse concretamente prevalecer. Essa longa, penosa e insuficiente
evolugao do sistema processual romano somente poderia corresponder a um
modelo de sociedade que ja ndo se encontra no mundo de hoje, nem mesmo na
italia ou em qualquer outra parte. Pequenas sociedades em que o peso das
tradigbes e costumes, em grande parte, servia para regular 0 bom andamento da
vida social, em que a incidéncia de demandas era muito mais o exercicio da
cidadania, no sentido da época, do que propriamente uma forma de pacificacdo
social. O escopo da pacificagdo social era proprio dos germanicos, que eram
povos beligerantes, conquistadores, ndmades, desprovidos de instrugdo e que ndo
tiveram leis escritas por muito tempo; somente quando se assentaram em certas
partes do sul da Europa e sob a influéncia do processo do Direito e da cultura
romanos, chegaram a elaborar alguns ensaios de legislacdo.

Dai que principalmente os praxistas portugueses notaram, entre outras
falhas que deveriam ser supridas, a da escassa efetividade pratica da coisa
julgada romana. Entenderam que o exercicio da fungéo judicial jamais poderia
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exaurir-se pela prolagdo da sentenca. A prolagdo da sentenca ndo esgota a
jurisdicdo; o judicium, o oficio do juiz, ndo insula cognitio consistit, isto €, ndo pode
limitar-se a tomar conhecimento dos fatos alegados pelo réu e das pretensdes que
Ihe sdo trazidas para sustentar, para, no confronto dessas alegacdes e pretensdes
com as resisténcias do réu, emitir um juizo de adequag¢io da pretensio a lei, aos
costumes ou a tradicdo. Os praxistas portugueses claramente perceberam, e o
disseram de uma forma muito caracteristica, que a jurisdigdo assim entendida
estava incompleta, ela era como um sino sem badalo.

Tratava-se, portanto, de reformular o sistema de execugdo do julgado
guando o vencido, espontaneamente, ndo se dispusesse a satisfazer o credor. As
formas de execucdo que comegam a se desenvolver na literatura ibérica, na
literatura portuguesa de modo muito especial - o que, alias, entre nés, Pontes de
Miranda documenta, esclarece e expbe com imensa autoridade — levaram ao
reconhecimento da execucdo como um tipo de tutela. Embora essas coisas néo
fossem t&o nitidas, havia a compreensao de que era preciso erguer uma teoria da
execucdo que completasse o elenco de tarefas a serem exercidas pela fungéo
jurisdicional. Qutras contribui¢cGes sabemos que os juristas do Direito comum e da
praxe também trouxeram, como, por exemplo, a expansao dos limites subjetivos
de eficacia da coisa julgada. Nesse rumo, caminharam & procura de um
consenso, de um acordo entre o sistema romano, severamente limitador da
eficacia subjetiva das sentencas somente as paries litigantes, e a tradigdo
impetuosa dos povos chamados germénicos, que realizavam o processo na
floresta e decidiam tudo para todos, de uma s6 vez, mediante decisao que a todos
afetava: a jurisprudéncia da época ergueu as figuras de intervencgéo de terceiros e
tornou possivel conferir ao produto do processo - a sentenga - uma utilidade
pratica muito maior, uma eficacia muito mais pronunciada sem, contudo, romper
com o dogma romano de que aquele que ndo foi parte ndo pode sofrer os efeitos
diretos da senten¢a. Assim, também, no tema da execucio.

Para abreviar essa mera recordacio de algumas coordenadas que penso
sempre necessario ter presentes quando tratamos dos casuismos da lei, a
evolucdo também se fez no plano da ciéncia para identificar os grandes temas do
Direito Processual como distintos dos temas do Direito Civil, ja encarados a partir
da posi¢cdo do Estado como responsavel pela administragdo da justica em formas
ainda pouco claras como, por exemnplo, no Parlamento de Paris, onde ao mesmo
tempo se julgava, legislava-se e celebravam-se acordos com o monarca. A
justica do rei, no entanto, foi confrontada, como todos sabemos, pela eclosdo
revolucionaria do século XVIIl, quando se propds, na teoria e na pratica, um
modelo novo de Estado, o Estado moderno, 0 Estado nacional, estruturado sob
concepedes filosoficas e antropolégicas segundo as quais todos os homens sdo
iguais e nao se pode admitir que alguém exer¢a autoridade sobre outrem sendo
pelo livre consentimento da maioria. Essa autoridade somente ha de ser exercida
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por certo tempo, transiteriamente, segundo os critérios dos limites da lei e
mediante responsabilidade pessoal, administrativa e penal de quem quer que
exerga 0 poder politico e, assim, a justica n3o podia ficar mais enfreque aos
senhores de castelo, nem mesmo aos reis: passou a ser reivindicada. No Brasil,
somente de cem anos para cd, temos a justica confiada a um dos poderes da
soberania nacional, o Poder Judiciario. Esta justica, no Brasil, portanto, tem a
mesma idade do cinema, quer dizer, sempre coisa muito moderna.

N&o admira que o Poder Judiciario seja tantas vezes, embora nem sempre,
alvo de suspeigdo, de ma vontade por parie de outros nicleos de poder decisorio,
porquanto essa sede nova de poder no Brasil, com apenas cem anos, certamente
ao assumir poderes na sociedade, retira esses mesmos poderes daqueles nucleos
tradicionais, alguns deles exercidos no passado sem qualquer limitagdo. A
evolucdo que se fez no campo da ciéncia, da sistematica, foi ao mesmo tempo
extraordinariamente rapida e profunda a partir da reforma do Coédigo de Processo
Civil da Austria, da edicdo da ordenacdo processual da Prissia, enfim, daqueles
estudos de alto nivel que se desenvolveram na segunda metade do século
passado, em torno da acao, do processo, e mais no final do século, em torno da
jurisdicdo. Isso levou a uma visdo muito nova dos afazeres do processualista, da
sua agenda de trabalho, da sua tematica numa época em que o estado
constitucional ganhava exemplificagdes historicas, algumas precarias e outras
razoavelmente vitoriosas. No contexto desse novo modelo de estado nacional, de
estado de direito, € que 0 processo encontrou o ambiente apropriado para que as
conquistas da ciéncia, daquilo que o professor Alfredo Buzaid disse ser “o Direito
processual como um sistema de principios”, pudessem nortear a edigcdo de leis e
a compreensao, interpretacdo e a aplicagdo da lei, ndo somente na atividade
esponténea da sociedade civil, mas também, quando necessario, pela intervengao
do juiz mediante 0 processo.

Foi no Congresso Internacional realizado em Florenca, em 1950, que
Calamandrei, presidindo a comiss3o organizadora, propds abrir os olhos de seus
ilustres colegas de tantos paises como Alemanha, lugoslavia, Franga, Espanha e
até mesmo do Brasil. Foi ali, em 1950, logo depois de terminada a guerra, que,
nesse notavel congresso internacional, Calamandrei apresentou a fatura para
exigir o seu resgate, dizendo, em palavras que nao tenho a ocasido para traduzir
de pronto, do débito dos processualistas, dos grandes cientistas, talvez dos mais
cultivados cientistas de fins do século passado e comecgo deste. Os
processualistas eram devedores de produtos apropriados para que a riqueza de
principios e a pureza de institutos do Direito Processual, escondidas ao longo de
algumas décadas, fossem, urgentemente, traduzidas em beneficios concretos
para o povo. Era uma época em que a explosdo populacional ja se configurava
em varias partes do mundo, a intensificacdo do processo de industrializagdo
impunha novas formas de rela¢tes, portanto de conflitos em que os Estados ja
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experimentavam muita dificuldade para responder pela visdo classica dos fins do
Estado, consolidada no fim do século passado. Calamandrei cobra da
comunidade dos processualistas a riqueza do arsenal juridico processual como
instrumento para servir ao povo, mediante a modernizagdo da Justica, mediante o
seu aperfeicoamento e mediante a ampliag3o do acesso a Justica.

Vejo aqui um momento, provavelmente o primeiro, a convocar 0s
processualistas para uma nova visdo do processo, hoje tio divulgada, como g
visdo instrumental do processo € 0 compromisso do acesso amplo & Justica.
Calamandrei, logo depois, desenvolveu, em cinco conferéncias na Universidade
do México, esse mesmo tema € reuniu essas conferéncias, ali proferidas, no
quarto centenario de fundacdo daquela grande Universidade, com o titulo de
Processo e Democracia, obra absolutamente classica e de beleza insuperavel, na
qual o autor deixa bastante claro que nds, que nos dedicamos ao Direito
Processual, temos de ter os olhos abertos para a realidade social que nos rodeia.
N&o admira, portanto, que o Codigo de Processo Civil Brasileiro em vigor tenha
procurado trazer para o Brasil o aparato cientifico disponivel @ realizagdo da
justica. Mas também é verdade que, no periodo historico em que esse
empreendimento se realizou, ainda entre nds nd3o se tinham ressaltado
suficientemente 0s aspectos sociais dramaticos da demanda de justica. Ainda
naquele tempo, cidades como S3o Paulo € Rio de Janeiro, Beio Horizonte,
Campinas e outras capitais do Brasil, € mesmo Brasilia, ndo conheciam o
fendbmeno da expansdo urbana desordenada, das populagbes marginalizadas e
excluidas, muito menos tinhamos a experiéncia de setores de grandes cidades
em que uma nova organizacdo social se impde quase incoélume e onde existe um
sistema proprio de seguranga, sendoc mesmo de justica. E razoavel, portanto, que
depois de 40 anos, o grito, 0 brado de Calamandrei seja ouvido e que alguma
resposta lhe seja dada e que outras sejam ainda buscadas, descobertas,
propostas e praticadas. E nesse contexto que vejo o esforco empreendido em
setores da vida juridica do Brasil. Posso mencionar a Escola Nacional da
Magistratura, entre nés t&o bem representada por nosso querido colega e seu
Diretor, o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, o Ministro Athos Cameiro e
processualistas de Sao Paulo, de Minas Gerais, da Bahia e do Rio de Janeiro,
reunindo-se, estimulados também pelo proprio Ministro da Justica, pelo
Congresso Nacional e por entidades cientificas, no propdsito de, mediante
algumas leis, abrandar o rigorismo formal, atenuar a riqueza de aspectos técnicos
do Codigo de Processo Civil Brasileiro e descobrir, nas franjas desse Codigo,
aquilo que seja possivel fazer para tomar a atividade do juiz mais 4gil, porque
mais simples também a forma de atuacido dos advogados, dos auxiliares, criando
assim também formas novas e efeitos novos dessas formas de busca da decisido
judicial e de consecucao das suas conseqiiéncias praticas.
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Vamos agora semear algumas inquietagdes ou simplificagdes a titulo de
encorajamento, de reflexdo e de estudo, especialmente por nossos jovens colegas
juizes, que se deparam com essa tematica, para a qual ainda ndo ha muita, ou
quase nenhuma experiéncia judicial. Estamos todos convocados para construir e
ndo podemos ficar na situagdo daquele juiz de uma comarca distante de Sao
Paulo que, diante de uma causa meio complicada, pressionado pelos advogados,
disse: “aguarde-se jurisprudéncia.” Os senhores estdo convocados para, em
primeira mao, em primeira edigdo, dizer com autoridade aquilo que ilustres
processualistas estdo dizendo na perspectiva docente, na perspectiva reflexiva,
no siléncio dos seus gabinetes e também nas aparigdes publicas, felizmente
bastante freqiientes. A pena de um juiz de uma comarca distante vale mais para a
ordem juridica do que o parecer de Pontes de Miranda. Permito-me assim dizer
que vocés, na verdade, estdo com a palavra e, da minha parte, estou esperando.
Eu, sim, esperando jurisprudéncia, porque, no Superior Tribunal de Justica, essas
causas vao levar algum tempo até se nos aproximarem.

Abordo, quase a titulo exemplificativo, alguns aspectos dessas inovagoes
no tocante ao processo de execugcdo. Comecemos pelo art. 296 do Cédigo, que
sofreu aiguma modificagao.

Dispde o art. 296: “Indeferida a peticdo inicial, o autor podera apelar,
facultado ao juiz, no prazo de quarenta e oito horas, reformar sua decisdo. Nao
sendo reformada a decisdo, os autos serdo imediatamente encaminhados ao
tribunal competente.”

Esse dispositivo, que é aplicavel ao tema da execug¢ao, sofre, portanto, um
aperfeicoamento e uma simplificagdo de redagdo. Essa & uma interessante
questdo. O ato do juiz, que recebe a peticdo inicial de acdo de execugdo, é um
mero despacho de expediente ou € um ato decisério? Se ele fosse um ato de
mero expediente, o juiz estaria legitimamente isento de qualquer responsabilidade
no sentido de verificar, por exemplo, se o titulo fundante da execu¢ado proposta
preenche requisitos legais para abrir as vias de execu¢do, que ndo devem ser
abertas irresponsavelmente pelos transtornos que elas se destinam a
imediatamente produzir sobre a pessoa e o patriménio do réu do executado.

O CPC, no art. 296, com a redagido aperfeigoada, deixa perfeitamente claro
que admite a apelagdo, portanto, considera o caso como o de uma sentenc¢a
terminativa.

Como o réu ainda nao foi citado, como nado se completou a relagao
processual, deve ser cientificado. Mas o réu ndo estd sob o 6nus de exercer o
direito de defesa. E essa apelagdo da ensejo ao juiz para que ele reconsidere.

E, assim, convencido que seja pelas razdes do autor exeqiiente, de que a
execugdo ndo se apresenta defeituosa no ato de ajuizamento, ao contrario do que
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foi assinalado pela decisdo judicial, o juiz assegura, sem perda de tempo, ©
restabelecimento da ordem do processo, o procedimento do processo de
execucdo. E, como se vé, uma inovagdo que responde aquele propdsito a que
aludimos: de agiliza¢do da prestacao jurisdicional e de simplificagdo das formas
adequadas para asseguré-la. Claro que, qualquer que seja a decisdo do juiz, nesta
instancia, sobre a admissao, ou ndo, da execucdo, n3o é oponivel ao réu, até
entdo ausente da relagdo processual, e a questdo porventura suscitada e
resolvida nao esta resolvida para o réu, e este esta livre para retoma-ia e pleitear
nova deciséo.

Ainda no Livro Primeiro do CPC, ha observag¢bes que me pareceram (teis,
porque estou muito preocupado com os afazeres diarios dos jovens juizes - a eles
& que principalmente me dirijo. Falemos um pouco sobre honorarios advocaticios
na execucdo por titulo extrajudicial. Quando, em época muito remota, tive o
privilégio de ser juiz da Segunda Vara Civel de Brasilia, adotei a pratica de, ao
despachar a petic8o inicial de execugio por titulo extrajudicial, arbitrar no rosto da
inicial os honorarios devidos ao exegiiente.

Naquela época, isso ndo era recomendado por nenhuma disposi¢do. Essa
pratica se generalizou em Brasilia, pelo que me consta também em outros
lugares. Visava ela a agilizar a atuagdo jurisdicional e a facilitar também o
trabalho e a vida do réu. Q réu citado, desejando pagar, poderia pedir ao escrivao
ou ao diretor de secretaria o calculo do valor do principal dos juros, se houvesse
corre¢do monetaria, e acrescentar a verba honordria. Assim, numa providéncia
de um dia no forum, ele teria tudo feito para que o juiz pudesse extinguir no
nascedouro aquela execuc¢do e limpar o registro de feitos no que dissesse respeito
ao réu. Isso foi muito importante em Brasilia, por causa das circunstancias
préprias da cidade: muitos funciondrios que queriam adquirir o apartamento
funcional e precisavam de certidfes diversas e esbarravam em processes que
nao tinham solugdo. Hoje isso esta disciplinado expressamente no CPC, art. 20, §
4°  Esse artigo trata das despesas do processo. O § 4° diz que nas causas de
pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que ndoc houver
condenacgdo ou for vencida a Fazenda Publica e nas execugdes embargadas ou
nao, os honorarios serdo fixados, consoante apreciagdo equitativa do juiz,
atendidas as normas das alineas a, b € ¢ do paragrafo anterior. Essa orienta¢do
esta hoje expressa e tende, sem duavida, a facilitar e a abreviar essa fase do
processo de execugdo, que pode perfeitamente por ai mesmo terminar.

Caso a execuGCdo seja embargada e o juiz deva, entdo, proferir uma
sentenga sobre os embargos, claro que esse arbitramento provisorio de
honorarios ja ndo poderd prevalecer, outras serdc as circunstancias que ele
havera de ponderar na sentenca sobre ermnbargos.
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Ainda nessa parte, no tocante a honordrios de perito, cabiveis, sem ddvida,
também em embargos a execucdo, tive oportunidade de adotar, como juiz de
Primeiro Grau, uma pratica que ndo estava expressamente disciplinada.
Costumava ouvir dos peritos indicados pelas partes, pois assim era o sistema do
perito nomeado pelo juiz e dos assistentes, a proposta sobre honorérios. Ouvidas
as partes sobre a proposta, homologada a proposta, determinava que a parte
requerente depositasse parte do valor dos honorarios.

Na verdade, o perito, como profissional que €, ndo pode ser legitimamente
constrangido a se afastar do seu ambiente de trabalho, a abandonar outros
afazeres por conta de auxiliar o juiz e preparar um laudo, as vezes depois de dois
ou trés meses, e sujeitar-se a receber a remuneracdo dois ou {rés anos depois.
sso tornava até dificil para os juizes, em muitas causas, conseguir peritos
competentes. Veja-se a projecdo deste tema para o campo da execucgao fiscal, as
dificuldades de ordem legal e administrativa para que o juiz federal possa
proceder dessa forma; o CPC também esta dispondo sobre isso no art. 18, § 2°,
“salvo disposi¢bes concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-thes o
pagamento desde o inicio até a sentenca final, € bem ainda, na execug¢éo, até a
plena satisfacédo do direito declarado pela sentenga.”

Vemos que, nesse capitulo introdutério do processo de execugdo e da
admissdo dos embargos a execugdo, as alteragbes introduzidas no CPC
respondem sempre a este objetivo: de tormmar mais simples a resolugdo de
problemas muito freqiientes e, assim, tomar mais rapido o andamento do
processo de execucao e, como podemos ver, sem nenhuma guebra a qualquer
dos grandes principios do sistema processual.

Os embargos do devedor, evidentemente, sdo uma acgdo acessoria.
Suponha-se que o exeqiiente venha desistir da execuco, é claro que se ele
desiste da execuc¢do, em linha de principio, parece que 0s embargos ficam
destituidos de interesse como condigcdo de acdo. O art. 569 do CPC dispde do
seguinte modo: “o credor tem a faculdade de desistir de toda a execucdo ou de
apenas algumas medidas executivas.”

Providéncia muito sabia, porque atenua a rigidez dos modelos processuais,
do ato postulatério inicial, por exemplo, facilita a atividade decorrente da boa-fé.

Agquele que & um exeqiliente convencido de que uma das parcelas nao é
devida, pode perfeitamente agir no sentido de exclui-la da sua pretensdo e isso
queima, claro, sucessivas e numerosas etapas. O credor tem a faculdade de
desistir de toda a execug¢io ou de apenas algumas medidas executivas.

Na desisténcia da execugdo observar-se-a o seguinte: serdo extintos os
embargos que versarem apenas sobre questdes processuais, pagando o credor as
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custas e 0s honorarios advocaticios. Nos demais casos, a extingdo dependera da
concordéncia do embargante.

Claro que, se a objecdo dos embargos diz respeito ao proprio processo, e a
desisténcia torna essas questbes irrelevantes, pode acontecer que 0s embargos
busquem mesmo um reconhecimento da nulidade do titulo e, portanto, da
inexisténcia da divida. Entao, nesse caso, a desisténcia do autor parece somente
concorrer para coadjuvar a pretensdo do réu embargante, caso em que os
embargos devem prosseguir.

Mais que curioso e importante € ver aqui como a atividade ou a fungio de
conhecimento, de cognicdo do juiz, esta presente na execucdo. Recordo-me de
ter ficado verncido e, douta feita, vitorioso por escassa margem de votos no
Tribunal Federal de Recursos, quando insisti, junto aos meus doutos Pares, no
sentido de reconhecermos que, ou existe espago para alguma defesa na
execucdo, mesmo que nao haja embargos, ou entdo execugdo ndo & processo;
processo em que ndo ha espaco para contraditério ndo é processo. Claro que néo
€ por contestagdo, por defesa ou por resposta que 0 executado vai realmente
atingir no amago a execugdo, mas € claro que ele deve ter a oportunidade de
impugnar um laudo de avaliagio; ou serd necessario sempre embargar, mesmo
ndo havendo motivo para isso, para resguardar um direito de, daqui a seis anos,
impugnar um laudo?

Todos esses dispositivos que lemos convergem para aquilo que esta
expresso no Codigo que se mantém ali, isto &, a aplicagdo em execugdo dos
grandes principios proprios para ela, também, do processo de conhecimento.

Como titulo habil para basear a execu¢ao, no elenco constante do arl. 584,
titulos judiciais, do inciso |l do CPC, a sentenga que homologa laudo arbitral de
conciliagdo ou de transacgao, ainda que ndo verse questio posta em juizo.

Sao titulos executivos judiciais: a senten¢a condenatéria proferida no
processo civil, a senten¢a penal condenatdria transitada em julgado; a sentenga
homologatdria de laudo arbitral, de conciliagdo ou de transacdo, ainda que esta
nao verse questdo posta em juizo, a sentenca estrangeira: formal de partitha e
paragrafos-titulos que se referem ao inciso V desse artigo. Tém forga executiva
exclusivamente em relagao ... etc.

O arl. 585 vai adiante: “Sao titulos executivos extrajudiciais: as letras de
cambio”, e inclui aqui as debéntures. Estabelece o inciso Ii: a escritura publica ou
outro documento publico assinado pelo devedor; 0 documento particular assinado
pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transacdo referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Pdblica ou pelos advogados dos
transatores.
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Essas disposigfes do CdAdigo se destinam a viabilizar a execugdo das
transacOes feitas nos Juizados de Pequenas Causas, que ndo tinham forca
executiva, agora previstas como titulos habeis para basear o processo de
execucdo. No inciso I, o instrumento de transagdo referendado pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Pablica ou pelos advogados dos transatores, advém da
Lei n® 8.953, de 3 de dezembro de 1994, e, assim também, o paragrafo primeiro
do art. 585 sofreu importante ampliacdo ao dizer: “a propositura de qualquer agdo
relativa ao débito constante do titulo executivo nao inibe o credor de promover-the
execucdo." Como sabemos, o dispositivo que tinhamos, até entdo, era apenas
aquele da lei de execucdo fiscal em que se assegurava a viabilidade da acgao de
execugdo fiscal, mesmo que houvesse uma iniciativa do devedor em juizo de
conhecimento. E claro que, como muitas vezes dissemos no Tribunal, havia
causas conexas, o julgamento de uma envolvia o julgamento de outra. Agora, o
CPC contém semelhante disposicdo ndo somente no tocante ao juizo da
execucado fiscal. A propositura de qualquer acao relativa ao débito constante do
titulo executivo ndo inibe o credor de promover-the a execucdo. Claro que,
promovida a execucdo, a agdo de conhecimento que a antecipar a atraira a
competéncia do juiz, fara com que ela prevaleca e, as causas, tanto de
conhecimento como de execucdo, porque a de conhecimento € prejudicial da
outra, tenham andamento perante 0 mesmo juiz.

Uma observacéo a respeito do art. 601 do CPC:

Nos casos previstos no artigo anterior, art. 600, o devedor incidira em multa fixada pelo juiz, em
montante nao superior a 20% do valor atualizado do débito emn execugdo, sem prejuizo de outras
sangoes de nafureza processual ou material, multa essa que revertera em proveito do credor,
exigivel na propria execugéo.

Aqui o juiz € munido de um poder de iniciativa. Na verdade, é um poder de
inspecao, de diregido do processo. O proposito, € evidente, é o de desencorajar a
chicana, a conduta meramente impeditiva da marcha normatl do processo, porque,
na verdade, o Cédigo de Processo Civil, originariamente, previa para 0 caso a
interdicdo de que a parte que se tresmalhava na conduta processual ficasse
impedida de falar nos autos até que cessasse a sua intervencdo perturbadora.
Agora se prevé uma multa contra estimulo, ao que parece mais eficaz, e que,
certamente, contribuird para maior eficadcia do processo de execuc¢do. Houve o
aperfeicoamento desse artigo original do CPC que, na verdade, incorria até em
inconstitucionalidade ao vedar a parte de falar nos autos, contrapondo-se a um
principio fundamental de qualquer tipo de processo, que €& o principio do
contraditério. Isso, portanto, foi corrigido. Por um lado, um deslize de ordem
técnica, na verdade, uma afronta & Constituigio e, por outro lado, de uma forma
compativel a ela, assegurando-se a autoridade do juiz na diregd0 do processo e
na coibicdo dos abusos.
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No tocante a liquidacdo, ha algumas consideragdes a fazer: o CPC, na sua
versdo original, ndo previa citagao do vencido para a liquidacao, isto €, a fim de
acompanhar procedimento de liquidacdo, como sabemos destinado a
complementacdo do titulo executivo judicial, sentenga de condenacéo genérica,
mediante calculo do contador. Se a compiementacdo, a integragdo do titulo
judicial condenatério dependesse de calculo do contador, limitava-se o juiz a
enviar os autos ao contador e depois dar conhecimento do calculo as partes;
havendo impugnacdo, a resolvia; ndo havendo, homologava o calculo. Muitas
vezes homologava-o sem mesmo ler, dado que ndo havia questdo nenhuma e 0
calculo fora feito por um oficial publico.

O sisterna adotado pelo CPC, penso, vai suscitar discrepancias pretorianas,
algumas dificuldades, especialmente no dmbito da Justica Federal. O modelo que
o CPC inicialmente propos refletia um estagio ndo tao critico do servigo forense
como o do nosso tempo. A agravacao da crise levou a esta engenhosa proposta:
0 exeqiiente prepara um demonstrativo do seu crédito e oferece ao juiz, que ouve
a parte contraria, e, nao havendo impugnacio - sem davida, de uma forma muito
simples, rapida - compietou-se o titulo executivo, a sentenga agora se refere a
quantia liquida. E claro que isso no ambito da Justica Federal suscita muitas
preccupacgbes.

Quando comegamos a descentralizar a Justica Federal, no biénio de 85/87,
instalamos varas federais em cidades do interior de varios estados onde ndo
havia procuradores da Repiblica e, ainda hoje, ha juizes federais que precisam
remeter 0s autos das causas, que correm perante eles, para ouvir, colher
pronunciamento de procuradores da Repiblica. Se nds tivermos em mente ndo
somente a Justica Federal, mas também o Institulo Nacional de Seguridade
Social e os fatos alarmantissimos de que temos noticias freqtientes pelos jornais,
de distor¢bes absurdas ocorridas em varios processos, cabe-nos refletir sobre
essa simplificagcdo do procedimento de liquidacdo por calculo aritmético,
notadamente, quando, na Justica Federal, existe o aparelho, embora deficitario,
para a realizacéo desses calculos.

A citacdo, por outro lado, prevista para o procedimento de liquidagdo por
artigos e por arbitramento é, segundo a inovacao introduzida no CPC, feita na
pessoa do advogado.

Também nesse ponto, do ponto de vista técnico, poder-se-ia indagar, se, de
fato, ha a verdadeira citagdo e também sobre os riscos que essa forma de citagdo
possa envolver. Estou apontando aqui um problema que me parece, algumas
vezes, suscitar questionamentos, ou seja, o problema dos limites que devam ser
reconhecidos entre as possibilidades de simplificar e agilizar o processo e a
necessidade de resguardo de certas formas, ndc por serem formas processuais,
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as vezes antigas e consolidadas, mas por serem comprometidas com principios
fundamentais da atividade processual.

Termino propondo, como disse, um questionamento: como fica esse
conjunto de inovagdes no Ambito da Justiga Federal?

Essa matéria ndo foi ainda suficientemente enfrentada; ou melhor, foi sim,
por um lado, e aqui o outro aspecto que suscito: tenho comigo pelo menos trés
copias de resolugdes de presidentes de Tribunais Regionais Federais, deliberando
sobre como devam ser efetuadas as liquidagbes por calculo, como que
regulamentando o Cédigo de Processo Civil na sua forma atual, em que o credor
apresenta a memoéria do seu crédito, justifica as parcelas e assim propde a forma
de liquidacao a ser homologada pelo juiz, se ndo for impugnada.

Penso que esse tema exija uma reflexdo madura, ampla, no tocante a
Justica Federal; por outro lado, penso que os atos de presidente de Tribunal, a
respeito do modo como devam proceder 0s juizes no tocante a esse particular,
dado margem a certas restricbes. A matéria é jurisdicional, ela deveria ser
decidida no plano legislativo ou no plano jurisprudencial. Tenho fortes davidas
sobre a adequacdo da resolugdo unipessoal do presidente para dirimir questdes
concernentes ao modo como essa lei convive, ou ndo, com o velho cédigo -
chamemos o velho cédigo, o cédigo originai, ndo tdo velho. Se se convivia com o
cbdigo original, parece que a execugao fiscal certamente poderad viver também
com a execucdo atual, as inovagdbes de que falamos, introduzidas no CPC. De
qualquer sorte, € preciso, primeiramente, identificar a instdncia competente para
dirimir as dificuldades. E, muito especialmente aos juizes federais, esse assunto
fala muito alto, por causa de tudo quanto ja sabemos que tem acontecido em
muitos lugares no Brasil, desguamecendo a forma como a liquidagdo tem sido
feita, os interesses do erario puablico, e comprometendo gravemente a prépria
fisionomia e a conceituagdo da Justica.
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