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RESUMO: A relagio entre direito e processo é justificada a partir de
diferentes posturas metodolégicas, cada qual com sua énfase especifica,
como as da agdo material e da tutela material. A tutela material representa,
na atualidade, o pélo metodolégico mais adequado para explicitar
esse vinculo. Embora inegdvel a influéncia do direito material sobre o
processo, a escolha da tutela processual também é definida por valores
processuais. Superada a generalizagio da tutela processual condenatéria,
estd reconhecida pela doutrina a autonomia das tutelas mandamental
e executiva lato sensu. A atividade jurisdicional/material do juizo estd
plenamente constitucionalizada, recebendo um forte sentido cooperativo,
que ilumina o impulso dos atos materiais e o controle da corregio e
da legitimidade da atividade jurisdicional. Essa concepgdo acarreta
exigéncias especificas de colaboragio das partes na efetivagio das tutelas
mandamental, executiva lato sensu e executiva stricto sensi.

PALAVRAS-CHAVE: Ac¢do de direito material. Tutela material.
Tutela processual. Pessoalizagdo dos direitos. Concretizagido da
decisdo. Colaboragio no processo. Processo cooperativo.

ABSTRACT: The relation between substative law and process
is explained from different metodological points of view. Each
has its own emphasis, such as the “action in the substantive law”
and the “substantive protection” The ideia of a “substantive
protection” represents the most appropriate metodological point
of view to explain such relation. Although the influence of the
substantive law in the judicial process is undebiable, the choice of
the form of procedural protection is also defined by procedural
values. Process Law has overcome the universalization of
condemnatory judicial decisions (condemnatio) and recognized the
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autonomy of injunctional and executive (lato sensu) decisions. The
jurisdictional/material activity of the courts is entirely submitted
to the Constitucion, as has therefore assumed a strong cooperative
sense, which illuminates the practice of material acts and the
control of their correction and legitimacy. This requires the specific
collaboration of the parties in the enforcement of injunctional and
executive (lato sensu and stricto sensu) decisions.

KEYWORDS: Action in the substantive law. Substantive protection.
Procedural protection. Personalization of rights. Enforcemente of the
decision. Collaboration in the judicial process. Cooperative process.

INTRODUGCAO

A idéia de uma concepgio cooperativa do processo civil — tema que
comega a inspirar relevante produgio cientifica na doutrina brasileira’
— suscita um olhar renovado sobre os institutos processuais, um ponto
de vista que considere os aportes tedricos da fase metodolégica atual
da ciéncia processual. O presente artigo pretende dar conta de alguns
aspectos da cooperagdo na concretizagdo da decisdo da causa, isto é,na atividade
material que se segue, ex intervallo, aos provimentos mandamentais e
executivos (lato sensu), e, em fase subseqiiente do processo, as decisoes
condenatérias. Para tanto, serdo inicialmente dispostas nogdes sobre a
relagdo entre direito material e tutela processual, expondo-se dois modelos
tedricos distintos que pretendem iluminar essa vinculagdo (centrados,
respectivamente, nos nicleos da “agéio material” e da “tutela”). A seguir,
serdo examinadas, sucintamente, as existentes formas de tutela material
e processual, e explicitado o persistente fendmeno da universalizagdo
das sentengas condenatérias, que denota compromisso com alguns
pressupostos ideolégicos largamente superados.

Estabelecidas essas premissas, tratar-se-a da atividade material
propriamente dita da concretizagdo da decisdo da causa, apontando
sua relagdo com o modelo constitucional do processo civil e abordando
as formas de tutela que implicam na pratica de atos materiais. O
objeto é investigar as consequéncias de uma visio cooperativa de tal
atividade — tanto no que respeita a efetividade da tutela dispensada
no processo, como no que se refere ao controle da legitima atuagio
do 6rgdo judiciario.

1 Indica-se, por todas, a obra de Daniel Mitidiero — Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais,
légicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 —, que, a par do exame aprofundado da cooperagio

em todo o procedimento processual civil, apdia-se em farta bibliografia sobre o tema.
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1 TUTELA NO PLANOS MATERIAL E PROCESSUAL

1.1 CONSIDERACOES SOBRE A RELACAO ENTRE DIREITO MATERIAL
E TUTELA PROCESSUAL

Se a escola processual italiana do inicio do século XX teve um
mérito inegavel, este foi o de buscar reconstruir o processo em base
publicisticas, emprestando-lhe autonomia e dignidade cientifica. No
entanto, tal desiderato afastou perigosamente os processualistas de seus
compromissos com as necessidades do direito material®. A elaboragio
teérica da agdo abstrata, paradigma desse projeto autonomista, criou uma
perigosa cisdo entre direito material e processo, colaborando para formar
a convicgio — hoje sabidamente equivocada — de que a tutela jurisdicional
pode assumir uma forma Unica e neutra, indiferente aos interesses
substanciais®. A férmula da agdo processual uma e abstrata representou
um traumatico rompimento com a diferenciagio e adequagio das tutelas
ao direito material*. No procedimento ordinério, caracterizado pela
cognic¢do plendria (no plano horizontal) e exauriente (no plano vertical),
encontra-se o modelo dessa tutela ndeferenciada, supostamente apta a
enfrentar todas as possiveis crises do direito substancial.

Boa parte do esfor¢o da ciéncia processual civil nos tltimos 50
anos dirigiu-se a desconstrucdo desse “paradigma da ordinariedade”
e do mito da unidade dos procedimentos judiciais. Na tonica
contemporinea a proposta é a edificacio de procedimentos informados
pelo direito material®, capacitados para assegurar a tutela efetiva dos
direitos. Esse novo modelo envolve a compreensio de que o processo
nio se limita a receber influéncia do direito material, mas interfere
no campo normativo substancial, de maneira por vezes decisiva. E o

2 MARINONTI, Luiz Guilherme. Da agfio abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos direitos In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006, p. 209.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 76.

4 Ovidio Baptista da Silva sublinha a contradigdo inerente ao discurso dos cultores dessa fase metodolégica
da ciéncia processual: “ninguém se questiona como a ‘agdo’ processual, que eles concebem como sendo uma
e abstrata, poderia ter contetdo declaratério, ou constitutivo ou condenatério, sem tornar-se ‘azioni della
tradizione civilistica’. O prodigio de alguma coisa que, ndo tendo substancia, por ser igual a si mesma, e a
todos indistintamente concedida, possa ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria é uma contradigiao
l6gica que nido chega a ofender a racionalidade dos juristas que lidam com processo.” (Jurisdigdo e execugdo

na tradigao romano-canénica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 179).

o

MITIDIERO, Daniel Francisco . Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1. So Paulo: Meméria
Juridica, 2004, p. 47.
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que se verifica, por exemplo, quando o processo, por deficiéncia de
seu instrumental, ndo permite a realizacdo plena da tutela prometida
pelo direito material, “amputando”, por assim dizer, o préprio direito
substancial. A consideragdo ndo é puramente teérica®, bastando recordar
a inexisténcia, no processo civil brasileiro, até época recente, de técnicas
adequadas para concretizar a tutela mandamental, o que resultou no
virtual apagamento das tutelas (de direito material) inibitérias do
horizonte do direito material.

Respondendo a necessidade de uma reelaboragio do vinculo
entre o direito material e as tutelas fornecidas pelo processo, a teoria
processual, na sua etapa metodolégica contemporanea, preocupada com
a atuacdo dos direitos fundamentais no 4mbito do processo — fase que
recebeu da doutrina denominagdes diversas, como “neoprocessualismo”
e “formalismo-valorativo™ — propde diferentes abordagens para o
problema, cumprindo, pois, na seqiiéncia, identificé-las e caracteriza-las.

1.1.1 PRIMEIRO MODELO: A "AGAO DE DIREITO MATERIAL’ COMO
POLO METODOLOGICO

A teoria da “a¢do de direito material” remonta uma concepgdo
da ciéncia juridica que pretendia fundar a agdo no direito subjetivo:
vincula-se a escola da Zrvilprozesstheorie (1800-1850) e projetou seus
efeitos sobre a Escola Histérica, encontrando em Savigny (1841) um
tedrico exponencial da nogdo de agio de direito material®. No Brasil,
a concepg¢do de que ora se trata, defendendo que a construgio do
procedimento processual deve como norte a nogdo da “agio de direito
material”, pode ser reconduzida, claramente, a Pontes de Miranda’.
Para a teoria em questio a agio de direito material estd inserida numa
cadela légica causal, que se inicia com o direito subjetivo, transita pela
pretensio e desdgua na agio (material)'.

6 MACHADO, Fébio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagio e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 122.

O formalismo-valorativo coincide em muitos de seus pontos com a visdo instrumentalista, que o antecedeu, mas

-

sua especificidade, além de uma considerago acentuada pelo valor dos direitos fundamentais, estd em ver no nicleo
do fenémeno processual o contlito entre efetividade e seguranga, sem que a nenhum destes caiba, isoladamente, a
posigdo de “sol que ilumina todo o sistema processual”. (AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execu¢ao da

sentenga sob a 6tica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 21.).

8  OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica sobre
a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 295.

9  MITIDIERO, 2004, p. 110.

10 MITIDIERO, 2004, p. 96.
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A pretensdo material é concebida a partir da nogio de direito
subjetivo. Quando a vantagem encerrada pelo direito deixa de
ser atendida, seu titular investe-se do poder de exigi-la, residindo
justamente nesse poder, ou faculdade, a pretensido material. A pretensdo
nio constitui um novo direito subjetivo, porém um estado especial, uma
virtualidade da qual passa a se revestir aquele direito''. O exercicio da
pretensdo reclama do titular o desempenho de um certo comportamento
ativo — exigir de alguém uma determinada pretensdo -, mas que ainda
nio representa o agir para satisfagdo'.

Uma vez frustrada a tentativa de exercer a pretensio, nasce
do direito outra potencialidade: a agdo. A acdo, no plano do direito
material, consiste na faculdade do titular de reagir contra sua violagio
ou ameaca de violagdo'®. Trata-se, entdo, do “agir para a realizagdo
do direito”, independentemente da vontade ou do comportamento
do devedor'. A teoria da agdo de direito material, cumpre assinalar,
reconhece a existéncia de situagdes juridicas subjetivas que ndo
obedecem a estrutura da referida cadeia l6gica. Os direitos potestativos,
por exemplo, ndo originam pretensio, embora deles possa nascer a¢do
de direito material. Também inexistiria, segundo a correspondente
doutrina, agdo de direito material a condenagio'’.

Segundo essa teoria dualista da acdo, a teoria civilista ndo estava
errada, pois aquilo que se compreende por teoria civilista da acgdo
constituiria uma correta representagdo da agdo de direito material, em
lugar de uma compreensdo equivocada da ag¢do processual'®. Assim,
a teoria dualista reconhece valia 4 nogdo da ac¢do de direito material,
vislumbrando nessa “agdo” — entre aspas, para distingui-la da abstrata
acdo processual — um elemento prévio e indispensavel, no plano do
direito material, para que seja proferida uma sentencga de procedéncia.
Concebe, portanto, duas a¢des, uma de direito material e outra de direito

11 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil brasileiro, p. 112.
12 MITIDIERO, 2004, p. 113.
13 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela

Jjurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fibio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 61, 2006.

14 MITIDIERO, Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 113.

15 MITIDIERO, 2004, p. 102.

16 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fibio Cardoso;

AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 70.
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processual, justificando, assim, o adjetivo “dualista” que lhe é aposto'”.
Segundo essa concep¢do a agio de direito material ndo se confunde com
o direito a tutela processual. Um e outro operam em planos distintos'®.
Na atualidade, com a proibi¢do quase completa da auto-tutela, exerce-se
acio de direito material, segundo tais autores, invocando essa a¢do em
juizo, ou seja, na agéo processual'®.

A doutrinada teoria dualista concebe uma ligagio entre as eficacias
expressas nas sentencas de procedéncia e as agoes de direito material
que o processo recebe como um pressuposto. A pretensa autonomia
do direito processual nio lhe permite transformar a seu bel prazer as
realidades do direito material, como se fosse possivel, por exemplo,
transformar uma agdo de divércio — de notéria natureza constitutiva —
em agio executiva ou mandamental®. O processo, ao receber os direitos
subjetivos, as pretensdes e as a¢des de direito material, estd obrigado a
tratar essas posi¢oes segundo as eficdcias especificas dadas pelo direito
material®'.

A teoria dualista, criticando a concepg¢do contraria, que nega
toda utilidade a idéia da agdo de direito material, acusa-a de nio poder
explicar como nascem as diferentes eficacias das sentengas e como se
elas se distinguem entre si. Enfim: as tutelas processuais ndo poderiam
se diferenciar por outro elemento que ndo uma faculdade do direito
material®®. Daf a defesa do cardter indispensavel da agdo material.

1.1.2 SEGUNDO MODELO: A “TUTELA” COMO POLO METODOLOGICO
E A AUTONOMIA DOS VALORES DO PROCESSO

A doutrina que nega a formulagio baseada na agdo de direito
material considera que ela ndo identifica adequadamente a relagio entre
o direito material e o processo. Essa doutrina observa que somente existe
acdo de direito material naqueles raros casos remanescentes no sistema

17 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 210.
18 MITIDIERO, 2004, p. 93.
19 MITIDIERO, 2005, p. 113.

20 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a ag¢do: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 68.

21 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdigdo e execug¢do na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 180.

22 SILVA, 2006, p. 73.
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em que o titular pode agir para a satisfa¢io do direito sem a necessidade
do processo®. Fora dai, a acdo de direito material seria inteiramente
supérflua, ja que ndo poderia ser exercida de maneira auténoma. Sob
outro angulo, a critica enderecada a teoria da acdo de direito material
entende-a fadada ao fracasso por nio levar em consideragio a natureza
incerta do direito litigioso discutido no processo. A agdo de direito
material, como parte do direito material deduzido em juizo, estaria
submetida a essa mesma incerteza, no podendo, assim, condicionar, por
si 86, o futuro contetdo da sentenga. Aponta-se, além disso, que a teoria
dualista tem fei¢do privatistica, uma vez que coloca acento demasiado no
plano do direito material, desconsiderando os valores préprios do plano
processual e a for¢a imperativa da sentenga judicial®*. Indica-se, por fim,
a inadequacgdo do conceito de acdo de direito material para explicitar o
que ocorre quando interesses difusos sdo discutidos em juizo, eis que
a prépria categoria do direito subjetivo parece pouco apropriada ao
tratamento da questdo. Enquanto se pode afirmar que todos tém direito
a tutela de interesses difusos, ninguém, individualmente considerado,
teria pretensdo ou agdo de direito material contra o ofensor®.

Em sintese, ndo haveria como conceber uma vinculagio prévia da
tutela processual a uma tutela material anterior. Uma das razdes para
tanto é que o direito material ingressa no processo como uma hipétese
(in status assertionis). Frente a incerteza desse direito afirmado, ndo
faria sentido, notadamente em sociedades complexas, pressupor uma
acdo material determinada antes do inicio do processo. Alids, afirma-se
também que de uma mesma situagdo de direito material podem surgir,
plasticamente, varias tutelas processuais possiveis, traduzindo-se em
diversas eficdcias voltadas para a efetividade da tutela.

A critica a teoria dualista, acima desenhada, aborda aspectos
bastante relevantes sobre a relagio entre direito e processo. Embora
seja verdade que a tutela prestada pelo juiz estd apoiada no plano do
direito material, é preciso admitir que seus efeitos, em bom ntimero de
casos, sdo diversos dos contidos no plano substancial, pois a decisdo
judicial é marcada pelos atributos da soberania, que corresponde a

23 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugio da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 106.

24 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 50.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Da agéo abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos direitos. In:
Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 248.
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propria autonomia do direito processual em face do direito material®.
Evidentemente, o direito material exerce grande influéncia sobre
a forma de tutela processual. Existe, invariavelmente, uma relagdo
de adequagdo entre o modo como é (ou pode ser) efetivado o direito
material e os meios empregados pelo processo®™ Todavia, a escolha
da tutela processual ndo é definida, exclusivamente, pelo conteido
do direito material, havendo fatores préprios do plano processual que
interferem na questdo®. Assim, além dos valores em jogo, do direito
material envolvido e do caso concreto, outros elementos — a exemplo
dos principios da efetividade e da seguranca e do principio da demanda,
ou dispositivo em sentido material — incidem na escolha das diferentes

29

formas e técnicas de tutela no plano processual®.

O processo apresenta carater publicistico e forga proépria na
conformagio das tutelas jurisdicionais. A situagfo de direito material
afirmada no processo é um dado relevante para a solugio jurisdicional,
porém nio a condiciona inteiramente. Aceitar de forma incondicional a
teoria da acdo de direito material, como principal nicleo metodolégico
da questio, significa, sob certo aspecto, colocar em segundo plano o
valor inerente do processo, que projeta seus efeitos sobre as situagdes
juridicas materiais, por forca da soberania do Estado e da legitimagéo
dada pelo procedimento em contraditério®. Um exemplo claro reside
na tutela condenatéria, que propicia a realizagio, exr intervallo, da
atividade de concretizagdo da decisdo. Tal espécie de tutela relacionada
as obrigacdes pecunidrias nasce de um valor caracteristicamente
processual, o principio da seguranga, que inspira a adogdo dessa
solugdo em virtude do fato de que a expropriagdo incide sobre bens
que estdo colocados legitimamente no patriménio do devedor. Desta
forma, o principio da segurancga reclama a estruturagdo do processo em

26 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 89-90.

1©
N

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 310. Conforme
acentua Michele Taruffo, a conexiio entre situagdes de direito material e técnicas de tutela esta na base de
um principio de adequagio, que vincula a atuagio executiva do Poder Judicirio as necessidades especificas
do caso concreto (A atuagio executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Trad. Teresa Celina de Arruda
Alvim Pinto. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 15, n. 59, p. 72-97, jul-set/1990. p. 78).

28 OLIVEIRA, 2008, p. 137.

29 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugio da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 111.
30 ZANETI JIjNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007, p. 216.
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bases que revistam de maior formalidade a atividade expropriatéria,
em ateng¢ido ao direito fundamental de defesa do executado. Poderia o
emprego da tutela executiva lafo sensu justificar-se, nesse cendrio, por
consideragdes restritas ao plano do direito material, mas cede passo pela
consideragdo dos valores do processo’’. Mesmo um autor firmemente
comprometido com a teoria dualista, como Ovidio Baptista da Silva, ao
negar a existéncia da agfo de direito material condenatéria, a0 mesmo
tempo em que admite a sentenga condenatéria como categoria propria,
debitando-a a uma criagdo puramente processual®, acaba por reconhecer,
em alguma medida, essa realidade.

Em sintese, parece correto afirmar que a agéio e a pretensio de
direito material, conceitos outrora relevantes e de consideravel valia,
nio sio mais suficientes para explicar a relagio entre direito e processo,
mostrando-se mais adequado trabalhar com o conceito de “tutela”, que
melhor se ajusta aos tempos atuais de constitucionalizagio do processo
civil e de atuagio dos direitos fundamentais®. Verifica-se, na realidade,
uma confluéncia de fatores materiais e processuais no processo. A tutela
dispensada no processo leva em conta tanto os aspectos processuais,
que convergem no pedido imediato, como os aspectos substanciais,
condensados no pedido mediato (bem da vida), podendo-se daf concluir
que a decisdo judicial que aprecia o mérito une o direito processual e o
material. Nessa decisdo — na sentenga ou no provimento antecipatério
da tutela — reside a vinculagdo mais préxima entre esses planos que
interagem entre si, vinculagdo que “possibilita a transi¢do do processo
no dominio da vida, do direito material”**

A despeito da controvérsia existente sobre o valor da agio de
direito material para explicitar as relagdes entre direito e processo,
uma compreensdo que se generaliza é a de que o direito material também
contempla formas de tutela®. As tutelas prestadas pelas normas de direito
material compdem, neste sentido, “tutelas normativas”, e assim sucedem

31 OLIVEIRA, 2008, p. 172.
32 MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 172.

33 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 61. Em sua critica a teoria que prestigia a nogéo da “tutela”, Ovidio Baptista da Silva acentua o carater
“perigoso de tal concepgio, que reduziria o processo a pira técnica, “instrumento vazio constitufda por ‘formas’
de tutela” (Curso de processo civil. V. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 46-47.).

34 OLIVEIRA, 2008, p. 95-96.
35 MARINONTI, 2008, p. 113.
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a inobservéncia das normas que protege direitos subjetivos® A idéia
de tutela parece consistir, portanto, num valor capaz de permitir, ao menos
num certo nivel, o didlogo entre as duas concepgbes tedricas referenciadas
neste capitulo. A diferenca que persiste entre essas teorias localiza-se,
sobretudo, na énfase dada a cada um dos planos (material e processual).
Os autores contrarios a idéia da agdo material atribuem as tutelas
materiais um carater abstrato, negando que elas integrem o “ntcleo
fisiondmico” dos direitos subjetivos, por serem elementos exteriores a
sua estrutura”. Tais processualistas reconhecem, no entanto, a utilidade
da identificagdo das tutelas de direitos no plano substancial, vendo nessa
formulagio uma “valiosa contribui¢io”. E admitem que essa teoria da
um passo importante ao preservar a autonomia das tutelas processuais e
distingui-las como técnicas ou instrumentos para concretizar as tutelas
dos direitos. Faltaria, unicamente, reconhecer a “potencialidade criativa”
do processo, consubstanciada na eficicia substancial do processo, que
o transforma em instrumento “potencializador do direito material™*.
De todo modo, para essa doutrina a tonica continuaria residindo, como jd
era sua concepgdo anterior, no plano do processo, haja vista que a tutela de
direito material estaria prevista em abstrato no plano material e apenas
seria concretizada depois de exercida a fungéo jurisdicional, retornando
entdo, de forma qualificada, a esfera do direito material, como uma
auténtica tutela de direitos™ .

1.2 TUTELAS JURIDICAS NO PLANO NO DIREITO MATERIAL
A organizagdo das tutelas existentes no plano do direito material

e do direito processual nido tem cardter excludente. Trata-se de
classificagoes essencialmente complementares, na medida em que as

36 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Féabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 288.

37 Idem, ibidem.

38 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 217.

39 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 106. Para os adeptos da teoria dualista, por outro lado, a convivéncia com as tutelas substanciais
é relativamente confortavel, pois sempre defenderam a associagdo das eficécias processuais a elementos
do direito material. A contribuigio das tutelas materiais estaria na maior flexibilidade e atualidade do
conceito, que permite estruturar uma relagio menos esquemdtica entre direito e processo do que ocorre
com a agio material. Para quem defende a teoria dualista da agfio, o acento metodolégico permanece

sempre mais no plano material do que no processual.
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formas de tutela consideradas nesses dois planos interagem entre si*.
Mostra-se conveniente, portanto, apresentar uma exposicdo sucinta das
tutelas que podem ser identificadas no plano do direito material.

A tutela certificatéria, como denota sua denominagdo, relaciona-se
a institui¢do de um estado de certeza sobre uma determinada relagio
ou situacgdo juridica. A tutela modificatéria diz respeito a modificagdo
de uma dada relagdo juridica. Tal tutela esta associada, geralmente, a
titularidade de direitos potestativos (formativos). A guisa de exemplo, o
art. 138 do Cédigo Civil prevé a possibilidade de anular os negécios
juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro. Ao
investir o sujeito de um direito potestativo de anulagdo, a lei civil
estrutura, no plano material, tutela modificativa de situagio juridica*'.

A tutela inibitoria é a tutela de natureza preventiva destinada a
impedirapratica,arepeti¢gdo ouacontinuagiodoilicito™. Seupressuposto
é a probabilidade do ilicito, ndo do dano, do qual, alids, sequer se merece
cogitar no ambito das providéncias de natureza inibitéria*’. Essa espécie
de tutela encontrou pronunciadas dificuldades na sua afirmagio no
plano do direito material. O obst4culo ao seu reconhecimento deveu-se,
fundamentalmente, a associagdo historicamente registrada entre zlicito
civil e dano, por forga da qual s6 haveria tutela destinada a reparar o
dano, ndo para inibir ou remover o ilicito que (ainda) ndo o causou*'. A
acdo inibitéria é uma conseqiiéncia do novo pertil do Estado e das novas
situagoes de direito material presentes na vida cotidiana. Percebe-se a
necessidade de oferecer uma real protegio preventiva aos direitos, e,
sobretudo, aos direitos de contetido néo patrimonial*. Sdo expressivos
os exemplos de tutela inibitéria, inclusive no plano constitucional. A
Constituigdo, no art. 5° inc. X, ao dispor serem invioldveis a intimidade,
avida, privada, a honra e aimagem das pessoas, concebe tutela inibitéria
aos titulares desses direitos*’; o art. 12 do Cédigo Civil, ao investir a

40 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2009, p. 144.

41 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio

Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 289.
42 MARINONI, Luiz Guilherme. 2008, p. 192.
43 MARINONTI, 2008. p. 195.
44 MARINONI, 2008. p. 123.
45 MARINONTI, 2008. p. 193.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Da agdo abstrata e uniforme a agéio adequada a tutela dos direitos. In:

Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO,
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pessoa natural do poder de exigir que cesse a ameaga ou a lesdo a direito
de personalidade, institui tipica tutela inibitéria no plano do direito
material*’.

A tutela do adimplemento é voltada a proporcionar ao titular do
direito obrigacional o bem ou a utilidade econdémica que constitui
objeto da obrigagdo. Tem lugar, na forma especifica, quando a obrigagio,
embora inadimplida, ainda pode ser cumprida, sendo tal cumprimento do
interesse do titular do direito. Assim, o inadimplemento ou adimplemento
imperfeito sdo pressupostos da tutela especifica. Atua igualmente no caso
de cumprimento imperfeito ou defeituoso, caso em que o credor pode
exigir que o dever atue no sentido da corregdo da imperfei¢do ou do
feito*. Quando a obrigagio ndo puder mais ser cumprida a tutela pode ser
prestada pelo equivalente ao valor da prestagdo. Ndo se confunde, todavia, a
tutela aqul mencionada com a tutela do equivalente ao valor do dano, j4
que a primeira atende a expressdo econdmica da obrigagio inadimplida,
nio do prejuizo eventualmente decorrente do inadimplemento (que
podera ser objeto, em sendo o caso, de tutela ressarcitéria)®. A tutela
especifica do adimplemento prescinde do requisito culpa. O credor
tem direito a entrega do bem ou ao cumprimento da prestagio devida
quer tenha ocorrido culpa ou nio do inadimplente. Enquanto possivel e
pretendida a prestagio obrigacional, a valoragdo da conduta mostra-se
irrelevante para efeitos de protegio do credor®.

A tutela de remogdo do ilicito tem por objetivo afastar uma situacdo
de contrariedade ao direito ou remover os efeitos concretos dela
decorrentes. Aparta-se, nesse sentido, da tutela inibitéria, que, tendo
natureza genuinamente preventiva, visa a inibir a prética, a repeti¢do ou a
continuagdo de um ilicito’’. Trata-se de uma tutela repressiva em relagio ao
ilicito, tendo como pressuposto um ilicito capaz de deixar efeitos concretos
permanentes. Ndo se dirige contra um agir continuado, e sim contra uma

Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 213

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Féabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 288.

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 283

49 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo
por artigo, p. 426.

50 MARINONTI, 2008. p. 288.

51 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 425.
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agio ja exaurida cujos efeitos de prolongam no tempo, deixando aberta a
possibilidade de provocar danos™. Ao remover os efeitos do ilicito, afasta-
se a probabilidade de que os mesmos venham, futuramente, a causar dano.

A tutela ressarcitéria supde dano causado por ato contrario a
direito, e sua fungio consiste em restabelecer a situagio de fato que
deveria existir caso o dano nio houvesse ocorrido. Essa modalidade
de tutela considera a presenca do dano e também da responsabilidade
de seu causador®. O ressarcimento pode dar-se na forma especifica ou
em pecunia. A tutela de ressarcimento deve operar, preferencialmente,
na forma especifica. Na prdtica a tutela ressarcitéria especifica sempre
cedeu lugar a indenizagio pecunidria. Isto se deveu, em primeiro lugar,
a uma persistente tendéncia de “monetarizac¢io” dos diretos, em fungio
da qual se passou a considerar a reparagdo monetaria como suficiente
para compensar a lesdo (tal afirmacdo, diga-se de passagem, passou
de contestdvel a inadmissivel com a emergéncia de novos direitos
inteiramente destituidos de patrimonialidade). Por outro lado, a
legislagdo processual concebeu uma forma de execugio inteiramente
inadequada a prestagdo de tutela no plano do processo, determinando
que o direito a reparagio, quando trazido para o interior do processo,
tosse transfigurado em direito a indenizac¢do em dinheiro™. Em realidade,
a tutela ressarcitéria especifica j4 era concebida pelo direito material®;
faltava-lhe técnica adequada e dotada de real efetividade para sua
concretizagdo, atualmente encontrada no 4mbito do art. 461 do CPC.

1.3 TUTELAS JURIDICAS NO PLANO DO DIREITO PROCESSUAL
As tutelas existentes no plano do direito processual® tém fei¢do

prépria. Nenhum dos verbos caracteristicos da tutela jurisdicional
— declarar, constituir, mandar e executar — apresenta relevincia no

52 MARINONTI, 2008. p. 205.
53 MARONONTI, 2008. p. 310 e 323.
54  MARINONI, 2008. p. 310.

55 A Constituigdo, no art. 5° inc. X, ao prever o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo, estrutura a tutela ressarcitéria pelo equivalente. Da mesma forma, assegurando no
mesmo art. 5° inc. X, o direito de resposta, proporcional ao agravo, a Constituigdo esté a instituir a tutela
ressarcitéria na forma especifica (MARINONI, Luiz Guilherme. Da agdo abstrata e uniforme a agdo
adequada a tutela dos direitos. In: Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre
direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 213).

56 Importa registrar a inadequagio da denominagio de “técnicas” as eficacias das decisdes processuais. Com
efeito, a expressdo “tutela” ¢ a mais apropriada para representar o fenémeno, permitindo assim, distinguir

entre as diferentes tutelas de direito processual — declaratéria, mandamental, executiva, etc.. Reserva-
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plano do direito material, sendo inerentes ao processo e ao império da
atividade jurisdicional” O exame das diferentes tutelas processuais
permite reconhecer, em cada uma, um principio/valor preponderante,
dado o binémio entre efetividade e seguranga que subjaz a dinimica
do sistema processual. Assim, as tutelas declaratéria, constitutiva e
condenatéria correspondem a predomindncia do principio da seguranca,
ao passo que as tutelas mandamental e executiva (lato sensu) remetem a
um predominio do principio da efetividade™.

A tutela declaratéria visa a obtengdo de certeza juridica™.
Sua fungdo consiste em tornar certa, como eficicia principal, uma
determinada situagdo juridica de direito material, sem condenar,
mandar, constituir ou executar, ainda que desse preceito declaratério
também emane, secundariamente, uma eficicia mandamental que
determina o respeito a situagdo declarada®. A tutela declaratéria ndo se
presta para declarar a invalidade de ato ou de negécio juridico, eis que
tal questdo ndo concerne ao plano da existéncia (prépria da declaragio),
e sim da validade. As sentengas que decretam invalidades, ndo obstante
dotadas de efeitos retroativos, sdo nitidamente constitutivas. A tutela
constitutiva opera no plano juridico a modificagdo de uma situagio
juridica, compreendendo-se “modificacdo” em sentido lato, isto é, como
a criagfio, extingdo ou alteragio de situagdes juridicas®'. E tradicional
seu atrelamento a categoria dos direitos potestativos ou formativos®,
definindo-se como constitutiva a tutela que atua, processualmente, os
efeitos dessas posigdes.

A tutela condenatéria opera, além da declaragdo da existéncia de
uma relacdo juridica, a aplicagdo de uma sang¢iao®, decorrente de um juizo

se a designagdo de “técnicas” aos instrumentos — aprioristicamente neutros — de que se serve o sistema

processual para alcangar os fins dessas tutelas.
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Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 124.

63 Estaa definigdo de Liebman (MACHADO, Fébio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 155)..
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de valor que coloca o devedor em posi¢io de desvantagem, investindo o
autor do poder de submeté-lo a uma execugdo forgada perante o juizo®".
A subsisténcia da tutela condenatéria no sistema reflete um fenémeno
tipicamente processual, gerando perplexidade para aquela parcela
da doutrina que acolhe a ac¢io de direito material como elemento de
conexdo entre direito material e processo.

Para aqueles que, seguindo Pontes de Miranda, pressupdem a
nocdo da acdo de direito material, a sentenga condenatéria, embora
constitua uma realidade processual, ndo corresponde, no plano do
direito material, a nenhuma agfo “condenatéria” do autor da demanda;
seria uma pretensio que nio chega a se “inflamar em a¢fo™ Estar-se-ia,
em resumo, diante de uma agdo de direito material preponderantemente
executiva, porém “mutilada”, tendo em vista que ndo proporciona o
exercicio direto da atividade executiva em seguimento a sentenca®.
Para Ovidio Baptista da Silva, a sentenga condenatdria consiste numa
sentenca parcial de mérito inserida no caminho procedimental de uma
acdo de direito material executiva®. A tutela condenatéria caracteriza-se
por conservar uma “linha discriminativa” entre os patriménios do autor
e do réu, determinando, assim, que o autor ainda encontre o “direito
real do condenado” a interpor-se entre ele e a satisfagio de seu direito
judicialmente reconhecido®. Tal pressuposto, aliado a prevaléncia, no
caso, do valor seguranga, justifica, do ponto de vista procedimental, a
segregacio da atividade executiva num processo auténomo ou numa
fase subseqiiente do procedimento. Ndo é possivel dar execugio
imediata a sentenca, na medida em que ela nfo torna ilegitima, por si
s0, a presenca dos bens do patriménio do réu®

Por for¢a das recentes reformas do CPC (Lei 11.232/2005) o
campo da tutela condenatéria foi diminuido, tornando-se préprio e
exclusivo das chamadas obriga¢des pecunidrias. Essa limitagdo da

64 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 126

65 MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. Sdo Paulo: Memoéria
Juridica, 2004. p. 102.

66 MITIDIERO, Daniel Francisco. Por uma nova teoria geral da agdo: as orientagoes unitdrias e a orientagdo dualista
da agdo. Revista de Direito Processual Civil Génesis, Curitiba, v. 7, n. 26, p. 711-734,, out-dez/2002. p. 685.

67 Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre
direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 80.

68 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. 2a. ed. rev. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 17.

69 MARINONI, 2008. p. 72.
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tutela condenatdria ao ambito indicado, para além do valor seguranga,
atende ao valor da efetividade, por mostrar-se, em linha de principio, a
mais adequada para extrair dinheiro do patriménio do demandado™.
As alteragoes procedimentais do CPC, especialmente as contidas
no art. 475-J do Cédigo, ndo eliminaram o bindémio condenagio-
execugdo: apenas simplificaram-no do ponto de vista formal. Foi
eliminada a necessidade de um novo processo, porém continuou
dedicada a execugdo uma fase prépria e preservada, nessa seara,
a tipicidade dos meios executivos™. A tutela, em resumo, continua
sendo condenatéria™, a despeito das simplificagdes formais inseridas,
mantendo-se prestigiado o principio processual da seguranga™. Assim,
mais do que permitir a superagio da técnica de condenagdo™ pode-
se afirmar que as reformas reconduziram-na ao seu espago adequado
dentro do sistema processual.

A doutrina, presa aos conceitos de uma jurisdi¢io meramente
certificadora de direitos, tem dificuldade em clarificar as tutelas com base
na atividade que se realiza depois da sentenga de procedéncia (atividade
que fora considerada, por largo tempo, como “ndo jurisdicional”)™.
Eis um dos fatores que explicam a dificuldade de visualizagio da tutela
mandamental pela doutrina majoritaria do processo civil, dificuldade
que recém agora comega a ser transposta. A tutela mandamental
define-se pela ordem que é expedida pelo juiz, dirigindo-se em geral ao
demandado, para que cumpra voluntariamente o provimento judicial™.
Sua nota essencial reside no cardter imperativo do mandamento
contido na decisdo™. A tutela mandamental tem seu campo natural
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de incidéncia quando o escopo é agir sobre a vontade da parte, e ndo
sobre seu patriménio; a essa forma de tutela corresponde o emprego
de técnicas ou medidas coercitivas, capazes de atuar sobre a vontade
do réu, coagindo-o a cumprir a decisdo™. O campo de abrangéncia
dos provimentos mandamentais, ao contrario do que supunham seus
primeiros teéricos, ultrapassou o das ordens dirigidas a 6rgdos estatais,
incluindo-se entre seus destinatarios os particulares™.

A categoria das sentengas mandamentais foi buscada por Pontes
de Miranda na obra pioneira de Georg Kuttner (Urteilswirkungen
assuerhalb des Zivilprozesses), que concebeu, no principio do século
passado, as chamadas decisdes ordenadoras (Anordnungsurteile), com o
sentido restrito de ordens que nio eram dirigidas ao réu vencido, mas a
6rgdo ou autoridade estatal estranha ao processo, como efeito secundério
da sentenca. A despeito da adesdo da Golsdchmidt, a doutrina das
Anordnungsurteile teve vida efémera e desapareceu das consideragdes
dos doutrinadores alemies contemporaneos. O conceito ressurgiu do
outro lado do Atlantico, trabalhado por Pontes de Miranda na 1* edi¢do
de seus Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil de 1939. Ali a agdo
mandamental recebeu acep¢do mais eldstica, tendo como destinatdrios
quaisquer 6rgios do Estado, pessoas fisicas ou juridicas*.

Embora superado o dogma da intangibilidade da vontade humana
associado ao Estado Liberal, que invalidou, por longo tempo, a tutela
especifica das obrigagdes de fazer e de ndo fazer — sendo acolhidas, na
atualidade, as medidas coativas que incidem sobre a vontade do individuo
—, a tutela mandamental ainda encontra certos limites. Seguem tidas
por incoerciveis, v.g, as obrigagdes que envolvem atividade criativa do
devedor, caso em que a auséncia de cumprimento voluntario da decisdo
determina a conversdo em perdas e danos®'.

Por fim, a abordagem da tutela executiva lato sensu demanda um
exame Inicial do que sejam atos executérios. A atividade executiva é
desenvolvida por meio de sub-rogagdo. Nos atos sub-rogatérios o

78 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 183.

79 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 253-254.

80 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A sentenga mandamental: da Alemanha ao Brasil. In: Temas de
direito processual: sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 54-59

81 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugio da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 146-147.
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Estado-juiz substitui-se a vontade do réu, assegurando a satisfacdo
do demandante de maneira forgada. Essencial ao conceito é que tal
satisfacdo opera-se sem a participagdo do réu, que seria originalmente
necessdria®. A tonica da distingdo entre a tutela mandamental e a
executiva reside na constatagdo de que a execugdo € ato privado da parte,
sendo empreendida substitutivamente pelo juizo, em lugar da parte que
deveria té-lo realizado. A tutela mandamental corresponde a atuagio
do juiz naquilo que somente ele, na sua estatalidade, estd capacitado a
realizar®®

Realiza-se atividade executiva tanto na execucgido autdnoma,
cuja instauracgdo é propiciada pela sentenga condenatéria, quando na
execugdo que se segue diretamente as sentencas ditas executivas lato
sensu, na mesma fase procedimental. Evidentemente, hé diferenca entre
a atividade executiva desenvolvida na execugdo relativa as obrigacoes
pecunidrias e aquela relativa a tutela dos deveres de fazer e ndo fazer
e dos deveres de entregar ou restituir coisa. Segundo bem adverte
Daniel Mitidiero, entre as “agdes” condenatdrias e as executivas lato
sensu a distingdo ndo é meramente procedimental. Na primeira, o érgéo
judicial autoriza a intromissdo no patriménio alheio, dele retirando o
que se encontrava de forma legitima, para satisfagdo do requerente; na
execucdo “real” o Estado busca no patriménio do réu bem que ali se
encontra em contrariedade ao direito®. Nos dois casos, todavia, verifica-
se sub—roga;do, e, portanto, execu¢do.

A locugdo tutela executiva lato sensu, compreendida como
modalidade de tutela processual emanada da decisdo jurisdicional,
corresponde apenas a protegio proporcionada pelas sentencas executivas
previstas pelos arts. 461 e 461-A do Cédigo de Processo Civil*’, que
integram um processo misto ou sincrético, a reunir conhecimento e
execucdo sem a necessidade de instauragdo de uma fase posterior para
sua realizagdo pratica. Como fruto das recentes reformas do CPC, tem-
se que, por forga do art. 475-N, inciso I do Cédigo, a tutela executiva lato
sensu podem ser proporcionada por uma sentenga declaratéria (embora

82 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 133-134..

83 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 232.

84 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2004. p. 106.

85 Em sentido diverso, restringindo a tutela executiva lato sensu as obrigagdes de dar coisa e deveres de
restituir coisa, cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de

Janeiro: Forense, 2008. p. 191.
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nio meramente declaratéria). Tal sentenga, para constituir-se em “titulo”
héabil para desencadear a atividade sub-rogativa, deve conter todos os
elementos caracteristicos da obrigacdo e do inadimplemento, devendo a
matéria ter sido suscitada e discutida pelas partes (contraditéria). Ndo
se admite a tal eficdcia no caso da declaragio ex officio pelo juiz®™.

A disciplina oferecida pelos arts. 461 e 461-A do CPC foi
responsavel por modificar o sistema processual brasileiro no que
tange a relagdo entre pedido e provimento jurisdicional, a ponto de
talar-se numa instabilidade (virtuosa) da decisdo que corresponde a tais
tutelas®”. Com efeito, a premissa segundo a qual as sentencas podem
ser rigidamente classificadas quanto a suas eficdcias, de maneira
imutével, cede terreno diante da constatagio de que, com base no art.
461 do CPC, estd o juiz desvinculado da forma e das técnicas de tutela
eventualmente requeridas pelo autor, podendo varid-las, inclusive,

quando da concretizagdo da decisio.

Tal circunstincia leva a pensar que, especialmente no campo das
tutelas executiva e mandamental — especialmente abrangido pelos arts.
461 e 461-A — o principio de adstri¢do da sentenga ao pedido merece
ser repensado, liberando-se de sua adesdo ao pedido imediato (i.é, ao
provimento jurisdicional) para reivindicar uma congruéncia da decisdo
com o pedido mediato do autor, ou seja, com o bem da vida por ele buscado
no processo. Desta forma, “se o autor postula a entrega de um objeto, um
fazer ou um ndo-fazer por parte do réu, desinteressa se pediu mandamento
ou execugdo, pois a técnica de tutela empregada serd aquela mais adequada
para o alcance do bem da vida — objeto, ou fazer ou um néo fazer — ao
demandante. O juiz estara adstrito, assim, ao pedido mediato, mas nio a
técnica de tutela jurisdicional, que, como manifestagdo do poder estatal,
encontra limites nas normas aplicdveis ao processo [...] e ndo no pedido
imediato — ou, dirfamos mais coerentemente, nas sugestdes de técnicas
de tutela — feitas pelo autor.”®® Acrescente-se, de forma oportuna, que o
sistema admite, eventualmente, o desligamento da tutela até mesmo do
proprio pedido mediato do autor, como ocorre, por exemplo, na hipétese de
conversio do pedido de tutela especifica em perdas e danos.

86 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 152.

87 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 127-128.

88 AMARAL, op. cit., p. 137.
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2 A ATIVIDADE DE CONCRETIZAGAO DA DECISAO DA CAUSA

2.1 A “PESSOALIZAGAO” DOS DIREITOS, A UNIVERSALIZACAO DA
SENTENCA CONDENATORIA E SUA SUPERACAO

A “pessoalizagdo” dos direitos reais representa uma alteragio de
paradigma no ambito na ciéncia juridica®. Trata-se de um fenémeno de
enorme repercussio, que, apesar de vinculado a certas circunstancias
histéricas e ideolégicas, ja inteiramente desaparecidas, ainda imprime seus
efeitos sobre o direito processual civil contemporaneo. Esse fendmeno da
“pessoalizagio” dos direitos subjetivos liga-se, ademais, & universalizagdo
da sentenga condenatéria, que passou a ser concebida como forma de tutela
por exceléncia oferecida pelo sistema processual civil a todos os direitos
cuja satisfagdo reclama uma atividade material do érgéo judiciario, ndo se
contentando com a produgdo de efeitos simplesmente “juridicos”.

Segundo faz notar Ovidio Baptista da Silva, a universalizagio da
sentenga condenatéria é obra do processo comum medieval®, resultante
do trabalho dos compiladores, que, desde o plano do direito material,
dando curso a tendéncia que j4 se esbogava no direito romano tardio,
agregaram as tradicionais fontes romanas das obrigagdes — o delito e
o contrato — a classe das “obrigac¢des legais”, nascendo daf a concepgéo
de que os vinculos obrigacionais podem ser diretamente emanados da
lei. Tal fendmeno de “privatizacdo” reduziu todas as relagdes juridicas
das quais decorrem deveres a relagoes de “débito-crédito”. Ampliado
o ambito das obrigacdes, operou-se o correspondente alargamento,
no ambito processual, da actio romana, com a conseqiiéncia de que a
protegio jurisdicional assegurada a todo dever juridico devesse conduzir,
necessariamente, a uma condenacio. Generalizou-se, assim, desde o
perfodo medieval, a equacdo obligatio-actio-condemnatio; o procedimento
da actio, que no ordo judiorum privatorum fora direcionado para a tutela
das relagdes obrigacionais, de natureza estritamente privada®™, acabou

89 Paradigmas, na acep¢io de Thomas Kuhn —referenciada por Ovidio Baptista da Silva - constituem -se em
pressupostos ou premissas de construgdo de uma concepgio cientifica, permitindo-a estruturar-se como
ciéncia “normal”, em oposi¢do a uma “ciéncia revolucionaria” (Processo e ideologia: o paradigma racionalista.
Rio de Janeiro: Forense: 2004 p. 30).

90 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004. p. 132-133.

91 Daniel Francisco Mitidiero. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1. Sao Paulo: Meméria Juridica,
2004. p. 34.

92 Ovidio Baptista da Silva assim distingue entre a actio e os interdicta: “havia em direito romano dois
institutos de protecio e defesa dos direitos, capazes de ser invocados perante os magistrados: a actio

e os interdicta [.] tidos estes, porém, especialmente os interditos, como providéncias de natureza
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transportado ao moderno direito processual com um escopo mais
amplo, disso resultando a universalizagio da sentenga condenatéria e a
supressdo da tutela interdital®” (efeitos amplamente visiveis no processo
civil brasileiro contemporaneo).

Como a actio ndo compreendida no seu interior a atividade
executiva, limitando-se ao escopo da cogni¢io dos fatos e do direito™, o
procedimento que haveria de resultar desse “resgate” outro nio poderia
ser que um processo puramente cognitivo, reservando-se as atividades de
execugdo para outro processo, dotado de autonomia; em outras palavras, af
estava langada a base do “Processo de Conhecimento”, tal como concebido
pelo movimento processualista. Em Bernhard Winsdscheid teve-se a
sistematizagdo e decisiva insercdo, no perfodo moderno, dessa doutrina
da ‘pessoalizagio dos direitos reais”, advinda do processo medieval.

A compreensio destes fatos poderia ter levado os processualistas
a identificar o anacronismo da generaliza¢do da tutela condenatoéria,
propiciando sua superagdo. A tardanga em assim proceder — no Brasil,
a tendéncia s6 comegou a ser revertida com as reformais processuais
dos anos 1990 — deveu-se, em boa medida, ao dominio do paradigma
iluminista na ciéncia processual, que levou a perda do sentido histérico
dos institutos do processo”. Com a adog¢do do dogma da neutralidade
da ciéncia processual e da atemporalidade de suas instituigdes, os
institutos passaram a ser pensados como exclusivas criagdes da légica,
sem tempo e lugar préprios.

2.2 DECISOES AUTO-SUFICIENTES E NAO-AUTO-SUFICIENTES

Uma util classificagio das decisdes (ou tutelas) reside na sua
forma de cumprimento. Certas decisdes sdo suficientes para satisfazer

administrativa, exercidos pelo praetor romano, distintas da verdadeira jurisdi¢do.” (Jurisdigdo e execugdo
na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 25).

93 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004. p. 182-133.

94 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execu¢do na tradi¢do romano-canénica. 2. ed. rev. Sdo OPaulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 24.

95 Mostra-se oportuna, neste contexto, a adverténcia de Ovidio Baptista da Silva: “Falta-se nos capacidade
de perquirir, ou mesmo interessar-nos, pelas origens de nossas instituigdes processuais. Supomos que os
fendbmenos juridicos ndo tenham origem cultura, nem histéria. Como bons descendentes do platonismo
renascentista, cremos que os conceitos juridicos sejam da mesma natureza que as categorias geométricas.
Eles estariam inscritos na natureza, ou seriam um produto da légica pura. Neste particular, a submissdo

do Direito aos pressupostos da ‘ciéncia’ do medir, pesar e contar é absoluta.” (Processo e ideologia: o

paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense: 2004, p. 299).
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o interesse do autor, sem a necessidade de atividade ulterior do 6rgéo
judicial; sdo denominadas auto-suficientes. Decisdes outras reclamam
uma “concretizagdo”, ou seja, uma atuagio judicial de interveng¢io na
realidade sensivel, mediante a pratica de atos materiais. No primeiro
grupo inscrevem-se as sentencas preponderantemente declaratérias
e constitutivas; no segundo, as decisdes preponderantemente
condenatérias, mandamentais e executivas®. Similar é a classifica¢do
proposta por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que distingue as
tutelas prescritivas ou auto-satisfativas, que satisfazem por si mesmas, sem
necessidade de qualquer ato material futuro, exigindo simplesmente uma
conduta passiva das partes (declaratéria e constitutiva”); e as tutelas
hetero-satisfativas, que reclamam um comportamento ativo do vencido:
condenatdria (pagar a divida), mandamental (cumprir a obrigagio ou o
dever de fazer ou de ndo fazer) e executiva lafo sensu (entregar o bem)**

Em realidade, as espécies de sentengas classificadas como
nio-auto-suficientes dependem, em ultima anélise, da concepgio
adotada pelo estudioso do processo civil em face da categoria das
decisdes condenatérias. Para aqueles autores - ainda numerosos na
processualistica brasileira - que identificam a tutela condenatéria com
a atuagdo do juiz sobre a realidade dos fatos, toda decisdo carente de
concretizagdo (ndo-auto-suficiente) haverd de ser, necessariamente,
condenatdria. Essa postura que circunscreve a categoria condenatdria
todas as sentencgas que ensejam a realizagdo de atos materiais posteriores
—aqual segue defendida, alids, por praticamente toda a doutrina européia
— demonstra seu compromisso ideolégico com o ja abordado paradigma
da “pessoalizagio” dos direitos. Subjacente a ela estd a idéia de que
os direitos controvertidos, tdo logo adentram o processo, convertem-
se em direitos obrigacionais®. Trata-se, portanto, de mais um reflexo
das opgdes ideolégicas da ciéncia processual, o qual certamente nada
apresenta de “neutro”, por mais que se busque qualificd-lo como uma
questdo meramente técnica.

96 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 145; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de

rocesso civil: comentado artigo por artigo, p. 269.
8 80, P

97 Conforme sublinha Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o cumprimento da tutela constitutiva emana
da prépria prolagio da sentenga, a determinar em si mesma a modifica¢do juridica. Portanto, o
cumportamento esperado da contraparte é passivo: unicamente agir em conformidade com a nova
situagdo juridica estabelecida no ato sentencial.” (Teoria e prdtica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 169).

98 Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 140-141

99 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sido Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 146.
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2.3 A ATIVIDADE MATERIAL DO JUIZO: SUA
“JURISDICIONALIZACAO” E “CONSTITUCIONALIZACAQ”

A doutrina processualista do inicio século XX, plenamente
identificada com os parametros da ordinariedade e com a fungio
essencialmente declaratéria da jurisdi¢do, ndo concebia a atividade
material realizada para concretizar a decisdo da causa como sendo
Jurisdicional. Francesco Carnelutti, em sua obra Sistema del diritto
processuale civile, de 1936, ainda considerava jurisdicional somente o
processo declarativo, por ele intitulado “processo de conhecimento.”'®
Também para Piero Calamandrei, aquilo que realizasse o juiz do
dominio dos fatos, faria como administrador, ndo mais como juiz''. A
atividade material seria entdo administrativa, concepcdo que se identifica
inteiramente com a classifica¢do trinaria das agdes. As repercussoes
faticas das decisdes — isto é, executivas e mandamentais — seriam meras
conseqiiéncias do ato jurisdicional, ndo tendo o mesmo status juridico
da atividade até entdo desenvolvida para alcangar a certificagdo dos
direitos'”. Ainda que se percebam, aqui e 14, reminiscéncias dessa
visdo, a ciéncia processual, com advento da compreensio instrumental
do processo, compraz-se no reconhecimento da natureza plenamente
jurisdicional da atividade voltada a pratica de atos materiais.X
reconhecida a submissdo do procedimento executivo, embora dotado de
uma disciplina especifica, a ciéncia geral do processo civil, superando-
se o antigo vicio metodolégico de emprestar a “execu¢do” (=atividade
de concretizagdo) menor dignidade cientifica'®. Esse tratamento dita
profundas conseqiiéncias, que envolvem a submissio da atividade
executiva aos direitos fundamentais e ao modelo constitucional do
processo civil. O processo judicial tornou-se um espago fortemente
influenciado pela atuagio dos principios fundamentais. Sobre os érgaos
judiciais recai o dever de atribuir a maxima eficicia possivel a tais
preceitos, respeitando-os na condugdo do procedimento e na defini¢io
do contetido material das decisdes, bem como negando aplicagéo a lei
que lhes seja contraria'**. A organizagio dos tribunais e o procedimento

100 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdigdo e execu¢do na tradigdo romano-canénica. 2. ed. rev. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997. p. 44..

101 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:

2004. p. 189.
102 SILVA, 1997. p. 157.

108 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 56.

104 MENDES, Gilmar Ferreira; COLEHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 240.
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jurisdicional estdo largamente constitucionalizados, atribuindo uma
compreensdo constitucionalmente referenciada do direito processual'”’, de
modo que a organizacdo e o procedimento devem ser interpretados na
6tica dos direitos fundamentais'®. A atividade “executiva” do juizo, ndo
poderia deixar de ser, estd plenamente inserida nesse contexto. Com
efeito, a concretizagdo da decisdo judicial é permeada pelos valores
constitucionais que informam a jurisdi¢do no Estado Constitucional,
retirando-se dessa concepgdo os efeitos que estdo alinhados a visdo
metodolégica do formalismo-valorativo. Um destes efeitos refere-se a
colaboragio das partes e do juizo no desenvolvimento do processo.

3 COLABORACAO NA CONCRETIZAGCAO DA DECISAO DA CAUSA

3.1 ESCOPO DA COLABORAGAO NO AMBITO DA ATIVIDADE
MATERIAL DO JU{zO

A noticiada constitucionalizagdo da atividade de concretizagio
das decisdes, enunciada no tépico anterior, demanda uma atuagio
cooperativa entre as partes e o juizo, como forma de alcancar-se a
efetiva tutela dos direitos. Dada a natureza dos atos praticados nesse
ambito, a colaboragdo também deve apresentar, obrigatoriamente,
suas particularidades; essas notas caracteristicas, contudo — é bom ter
presente — ndo se pdem em divida a existéncia de colaboragio nesse
ambito (o que é indiscutivel), mas referem-se a forma como ela opera
no procedimento.

Um primeiro sentido de colaboragio prende-se, nesse ambito, ao
valor da efetividade, e remete a participagdo do réu nos atos destinados
a efetivar as medidas materiais (coativas ou sub-rogatérias). A
necessidade de colaboragdo na concretizagdo da decisdo ocorre, seja
porque determinados tipos de tutela nio prescindem da atividade do
demandado (coativa), seja porque mesmo na tutela sub-rogatéria essa
colaboragdo impulsiona a efetiva atuagio dos meios executérios. O valor
dessa colaboragdo é sentido freqiientemente na experiéncia forense,
quando o réu nido colabora, ou quando conspira ativamente contra
o éxito do procedimento. Neste sentido, entende-se que o processo
deve criar condi¢des para que o sujeito recalcitrante sinta-se disposto

105 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 408.

106 Como faz recordar Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a conformagio e a organizagdo do processo e do
procedimento nada mais representam do que o equacionamento de conflitos de principios constitucionais
em tensdo” (O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de Processo, So Paulo, ano

29, n. 118, p. 9-21, janeiro-fevereiro/2004. p. 251).
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a prestar. A decisdo ndo pode apenas sugerir o cumprimento: deve
utilizar, sempre que necessario, o peso da autoridade estatal para coagir
o réu a cumprir, auxiliar ou ndo interferir na atuagido dos meios sub-
rogatérios'””. J4 se afirmou que a colaboragdo neutra e desinteressada
do réu na atuagio dos meios executivos, a exemplo daquela que reclama
a indica¢do ao juiz do local dos bens sujeitos a execugdo (CPC, art.
600, IV), é algo improvavel, quase ao ponto de ser negligenciavel'**.
A alegacdo s6 pode ser aceita se devidamente enfatizado o adjetivo
“neutra”. E verdade que o sistema processual néo deve esperar, como
regra, a atuacdo espontinea do réu submetido a atuagdo material do
Jjuizo. E precisamente por esse motivo, entretanto, que o processo
estrutura-se para estimular a colaboragdo, estabelecendo deveres e 6nus,
tal como o da nomeagio de bens pelo devedor, que constava do texto
original do CPC (art. 652).

Como afirma Michele Taruffo, a “melhor” execugio forgada é a
execu¢do que nio se mostra necessaria. Realmente, a forma ideal de
atuagdo dos direitos é aquela que conta com o adimplemento voluntério
pelo devedor. Daf nasce a necessidade de construir uma sistema eficaz
e completo, caracterizado por mecanismos de coacdo e execugio direta,
que maximizem o efeito compulsério da atuagdo jurisdicional'®”. Nao
é inteiramente verdadeira, por exemplo, ao contrario do que afirma
Sérgio Cruz Arenhardt, a assertiva de que as técnicas sub-rogatérias
dispensem a colaboragdo do executado''®. Poder-se-ia pensar, a primeira
anélise, que a efetivagdo da tutela executiva lafo sensu prescinde da
colaboragdo do réu, ja que tal tutela, por defini¢do, atua através de
medidas sub-rogatdrias, que independem da vontade da parte que a elas
estd sujeita. Essa afirmativa é correta considerando-se uma visio geral
da tutela respectiva, porém a necessidade de colaboragio mostra-se
patente em vista dos atos executivos, considerados individualmente'"".

Um segundo plano de colaboragio liga-se ao valor da seguranga,
e tem relagio com o controle e a correcio da atividade judicial de

107 MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagio e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 218-220.

108 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 31.

109 Note sul diritto alla condenna e all’esecuzione. Revista de Processo, Sio Paulo, ano 82, n. 144, p. 57-84,
fev/2009.

110 A intervencdo judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 385,
p. 45-60, nov/2009. p. 47.

111 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
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concretizagdo da decisdo. Tem relagdo com os principios de contraditério
e ampla defesa, que, embora mitigados, intervém nos procedimentos de
realizagdo concreta das decisdes ndo auto suficientes. Cada um destes
planos serd considerado na analise especifica que se segue.

3.2 COLABORACAO NA EFETIVACAO DA TUTELA MANDAMENTAL

Na tutela mandamental a colaboragdo apresenta-se indispensavel.
Para satisfazer o interesse do autor, o destinatdrio da ordem deve
cumpri-la'". Cabe desde j4 a ressalva de que a idéia de colaboragio nédo
pressupde espontaneidade. E possivel — alis, ¢ altamente desejavel — que
o sistema processual adote mecanismos de pressdo que induzam a parte
a colaboragdo e ao cumprimento voluntdrio da conduta preordenada
pelo juizo, pelo emprego de medidas coercitivas adequadas''”.

Ha4 situagdes, como na presenca de obrigagio de fazer infungivel,
em que a colaboragio do réu é a tnica solugdo compativel com o
desiderato da tutela especifica. Af, a indugdo da parte a participar
ativamente do procedimento, por meio de técnicas proprias da tutela
mandamental, reveste-se de importancia fundamental''*. Neste sentido,
alids, o primeiro ato do procedimento de efetivacdo das sentencas
dotadas de eficdcia mandamental deve ser a intimagdo — pessoal — do
réu para que cumpra a decisdo em prazo assinalado'”’. Neste sentido,
alids, o inciso V do art. 14 do CPC, introduzido pela L. 10.8358/2001,
serve de importante pardmetro para estruturar a colaboragdo das partes
na efetivagio das tutelas processuais que repercutem sobre a realidade
factual. Contempla ele o dever das partes de cumprirem “com exatiddo
os provimentos mandamentais e nfo criar embaragos a efetivagdo de

»

provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final”.""*.
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embaragos mais se afeigoa ao cumprimento da tutela executiva, a qual atua por meios sub-rogatérios, em
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A conversdo em perdas e danos ditada pelo par. 1° do art. 461,
CPC, é procedimento que envolve a colaboragdo do réu e do autor,
pois as circunstincias que motivam dita conversdo, situadas que
estdo no plano do direito material, serdo usualmente conhecidas pelo
juiz por intermédio das partes. Ndo pode o juiz deixar de admitir sua
participagio, ouvindo-as sobre a impossibilidade de atuagio da tutela
especifica.

3.3 COLABORACAO NA EFETIVACAO DA TUTELA EXECUTIVA LATO
SENSU

Quando ¢é outorgada no processo uma tutela executiva em
sentido lato, a colaborag¢do do réu é instada antes mesmo do inicio
das atividades executivas. K nisso que consiste a intimagiio da parte,
dando-lhe a oportunidade de cumprir espontaneamente o julgado, a
exemplo do ocorre nas agdes de despejo e de reintegragido de posse''™
Essa intimagdo é expressamente prevista pelo CPC no tocante a tutela
relaciona a obrigacdo de entregar coisa, na qual, antes da emissio do
mandado de busca e apreensdo ou imissdo na posse, o devedor deve
ser pessoalmente intimado (art. 461-A, par. 2° ), fixando-se-lhe prazo
para o cumprimento (art. 461-A, caput)'’®. Uma visdo essencialmente
cooperativa do processo conduz a que, apesar do siléncio do art. 461,
a efetivagdo da tutela especifica das obrigacdes de fazer e de ndo-fazer
também deve ser precedida da intimagdo pessoal da parte, oportunizando-lhe
o cumprimento espontineo do dever reconhecido pela decisao.

Emdeterminados casos, pelo seu elevado potencial de interferéncia
na esfera juridica do réu, a prépria estruturagdo das técnicas sub-
rogatérias devera contar com a colaboragio das partes, e especialmente
daquela que suportara os efeitos da medida. Tome-se como exemplo a
técnica sub-rogatéria denominada intervengdo judicial — que permite ao
juiz intervir, por interposta pessoa, na administra¢io da empresa ou
entidade, ou designar agente fiscalizador de suas atividades —, a qual,
em razdo de sua gravidade, merece ser precedida da oitiva das partes,
a quem deve ser assegurado conhecer a identidade do interventor e

relagdo aos quais a posi¢io do réu certamente nio é a de cumprir, mas sim de abster-se, deixando que os

mecanismos judiciais aperfeicoem-se completamente.

117 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 149.

118 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervengéo judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 57, n. 885, p. 45-60, nov/2009.
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verificar sua idoneidade para praticar os atos necessarios, bem como
participar deles, acompanhando as diligéncias'"”.

A idéia de colaboragdo também estd insita a participagdo da
parte mediante a impugnagio da atividade executiva, sua retificagio e
corregdo. Cabe realgar a necessidade, como corolario de um processo
equilibrado e justo, de assegurar meios de reagdo da parte sujeita ao
cumprimento injusto ou ilegalde medidas executivas ou mandamentais. Nédo
é necessdrio insistir no fato: a negativa da possibilidade de defesa do réu
no procedimento voltado a efetivacdo da decisdo afrontaria as garantias

constitucionais do devido processual legal e do contraditério'*.

Araken de Assis Arrola entre os meios de reagdo da parte o agravo
de instrumento e, no caso de exce¢des supervenientes a sentenga, a
dedugio de uma oposigdo, que, a falta de regulagio especifica, segundo
defende tal autor, deveria seguir o procedimento dos arts. 475-L e 475-
M (impugnagdo ao cumprimento da sentencga), com a possibilidade de
eventual atribui¢do de efeito suspensivo pelo juizo''. Mais adequada,
contudo, ao sentido cooperativo do processo é a posi¢do de Candido
Dinamarco, admitindo a postulagio de defesas por simples peti¢do sem
suspensdo do processo, e, em cardter excepcionalissimo, ou quando
alegada matéria de ordem publica, o manejo de impugnacio, nos moldes
do art. 475-M do CPC'.

Na execugdio para entrega de coisa permanece vigente o onus
previsto pelos arts. 1.642-1.643 do CC, referente a escolha dos bens
determinados pelo género e quantidade'*

3.4 COLABORACAO NA EFETIVACAO DA TUTELA EXECUTIVA
STRICTO SENSU

A colaboragio ocupa papel igualmente relevante na execugio que
visa a extrair valor do patriménio do executado, identificando-se com a
chamada tutela executiva stricto sensu.

119 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervengio judicia] e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 57, n. 885, p. 45-60, nov/2009.

120 DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. V. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 529-530.

121 Cumprimento da senten¢a. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 230-231.
122 DINAMARCO, 2009. p. 529-530.
128 DINAMARCO, 2009. p. 550.
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Aspecto relevante concerne a indicagdo de bens para serem
penhorados, ambito no qual o juiz, por sua posicdo, depende da efetiva
colaboragdo das partes para poder imprimir eficdcia ao desenvolvimento
da atividade executiva.A Lel 11.232, alterando o CPC, facultou ao
exequente nomear, desde logo, quando do requerimento da expedigéo
do mandado de penhora, bens do executado passiveis de constrigio.
Possibilitou, desta forma, que o préprio autor, atuando na defesa
de seus interesses, efetue pesquisa prévia de bens e indique aqueles
que foram localizados, de modo a tornar frutifera a diligéncia do
Oficial. Trata-se de claro exemplo da cooperagio da parte com o bom
desenvolvimento da execugio; com efeito, sendo do maior interesse
do exeqiiente encontrar bens penhoraveis'®*, a sistemdtica tende a
ser mais eficaz do que a da prévia nomeagio de bens pelo executado,
quando a tendéncia favorecia indicagdes procrastinatérias e de pouca
seriedade.

Conforme o art. 600, inciso IV do CPC, na redagio da
Lei 11.232), a colaboragdo do devedor é incentivada mediante a
instituigdo do dever de apontar onde estdo os seus bens sujeitos a
penhora. Referida previsdo busca retirar dos ombros do exeqiiente
e do Judicidrio a localizagdo fisica dos bens, adotando a l6gica mais
simples de suscitar a colaboragio da parte conhecedora da situagio
dos bens'’. Naturalmente,a colaboracdo da qual se cogita, porque
presumivelmente contrdria aos interesses do executado, mereceu o
necessdrio reforco legal, tendo-se o ndo cumprimento do mencionado
dever como ato atentatirio a dignidade da justica. O exame comparativo
dalegislacgdo processual civil evidencia outros exemplos caracteristicos
de institutos cooperativos na execugio por expropriagido. A Ley de
Enjuiciamento Civil espanhola prevé, no seu art. 640, a possibilidade
de exeqiiente e executado convencionarem o meio mais eficaz de
transformacgio dos bens penhorados em dinheiro. A cooperagido do
executado no sentido da efetivagio da penhora é igualmente prevista
no art. 848-A do Cédigo de Processo Civil portugués'*.

Ainda no ambito da colaboragdo das partes, porém sob o
prisma especifico do valor da seguranga, deve-se ter em conta a figura
da exce¢do — ou melhor, objecdo — de pré-executividade, de criagéo
jurisprudencial, que funciona com eficaz mecanismo cooperativo. O

124 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execu¢do da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 204..
125 AMARAL, 2008. p. 205-206.

126 MITIDIERO, 2009. p. 147.
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instituto em questdo possibilita seja instaurado um efetivo e sumario
contraditério sobre os pressupostos processuais e as condi¢des da
acdo executiva, podendo auxiliar o 6rgio jurisdicional a sanar defeitos
do procedimento e a extinguir a¢gdes que tenham sido propostas
indevidamente.

4 CONCLUSAO

Sabe-se hoje que a ciéncia processual do inicio do séc. XX
afastou-se do compromisso com o direito material. A elaboragio
tedrica da acdo abstratalevou a concep¢do de uma tutela jurisdicional
tnica, neutra e indiferenciada, informada pelo paradigma da
ordinariedade. A ciéncia contemporéanea busca resgatar a construgio
de procedimentos informados pelo direito material, colocando
énfase em institutos como a “agdo de direito material” e a “tutela
material”. Para além de reconhecer a grande influéncia do direito
material sobre o processo, o que importa ter presente é que a escolha
da tutela ndo é definida exclusivamente pelo direito substancial. A
decisdo judicial é marcada pela soberania e por principios préprios
do processo como efetividade e segurancga, que interferem na escolha
das formas e técnicas do plano processual.

Tutelas materiais e processuais sdo conceitos importantes
e complementares, que interagem entre si. A exploragdo do tema
lanca luzes sobre as decisdes judiciais ndo-auto-suficientes e sobre a
atividade judicial que as segue, voltada para a adequagdo da realidade
sensivel ao pronunciamento judicial. A compreensio de sua natureza
jurisdicional determina que atividade material do juiz fique submetida
ao regime constitucional do processo civil, integrando-a num modelo
de processo essencialmente cooperativo. A colaboragdo das partes
na concretizagio da decisdo da causa é polarizada pelos valores da
efetividade e da seguranga, conferindo impulso, por um lado, aos
atos destinados a efetivar as medidas materiais (coercitivas ou sub-
rogatérias), e permitindo, por outro, o controle da legitimidade dos
atos judiciais que atuam sobre a esfera juridica do réu. A cooperagio
das partes, a luz do contraditério, mais do que condigdo de uma tutela
efetiva dos direitos, constitui-se em pressuposto para o justo desenvolvimento
da atividade material do juizo.
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