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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar, através de pesquisa indireta
(bibliografica e documental), que é possivel executar a sentencga de “improcedéncia”,
proferida no processo civil, quando reconhecido o direito a prestacdo em favor do
réu. Mostra que o réu pode ser contemplado pela oferta de jurisdicdo, mesmo
quando ndo tenha formulado pedido, e que a declaragdo negativa do direito
subjetivo pleiteado pelo autor pode significar reconhecimento de direito, em favor do
réu, passivel de execugéo.

Palavras-chave: Processo Civil. Executividade. Sentenca. Improcedéncia.



ABSTRACT

The present work aims to demonstrate, through indirect research (literature and
documents), that is possible to execute the judgment of “dismissal” rendered in civil
proceedings when recognized benefit entittement in favor of the defendant.
Therefore, it shows that the defendant may be contemplated by the offer of
jurisdiction, even when it has not made a request, and that the negative statement of
subjective rights claimed by the author may mean recognition of law in favor of the
defendant, enforceable.

Key words: Civil Procedure. Enforceability. Sentence. Dismissal.
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INTRODUCAO

O processo judicial, quando eficiente, & capaz de afirmar outras garantias
constitucionais, entre as quais, a da duracéo razoavel'. A sociedade p6s-moderna,
que se acostumou a velocidade, exige intenso compromisso com o tempo, e nao
poderia ser diferente com o de tramitag&o processual’.

O processo néo pode ficar alheio as exigéncias contemporaneas. A tarefa
de defender ideias que afirmam, simultaneamente, a eficiéncia e a duragéo razoéavel
do processo passa a ser recebida com empatia pelo auditério®-*. A discuss&o é bem
recebida pela comunidade juridica e pela sociedade, sendo amplissimo o
contingente de interessados.

N&o & toa que a tdnica de eficiéncia e aceleracdo vem sendo considerada
nas recentes reformas processuais e, também, utilizada como critério hermenéutico.
A titulo de exemplo, na exposicdo de motivos do anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil, por quatro oportunidades, a comissdo de juristas responsaveis pela
elaboracao, cita a palavra “celeridade” para justificar o texto legal em proposigéo.

Essas ponderagbes, que impulsionam a investigagdo de ideias que
afirmem a eficiéncia e a duragdo razoavel do processo, foram consideradas para a
escolha do titulo do presente trabalho dissertativo. Definiu-se, entdo, que a pesquisa
deveria circundar institutos processuais que possam contribuir para a afirmagao das

encimadas garantias.

! Ao art. 5° da Constituicdo da Republica, foi inserido o inciso LXXVIII, segundo o qual “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”.

2 No dizeres de Zigmunt Bauman (2009, p. 16), a sociedade pés-moderna “destronou a duragdo, promoveu a
transitoriedade e colocou o valor da novidade acima do valor da permanéncia”. Exatamente por isso,
hodiernamente, a “velocidade, e ndo duragéo, € o que importa” (BAUMAN, 2009, p. 15).

® 0 autério seria o conjunto daqueles que o orador quer influenciar pela sua argumentagdo. Para Chain Perelman
(2005, p. 493), idealizador dessa nomenclatura, “toda argumentacdo se dirige a um auditorio que ela se
empenha em persuadir ou em convencer, cuja adesdo, as teses defendidas pelo orador, ela deve ganhar. E
essencial conhecer esse auditdrio, saber quais séo as teses que, se supde, ele aceitaria, e que poderiam servir
de premissas para a argumentacgéo que a pessoa se propde a desenvolver. Cumpre, alias, que tais teses sejam
aceitas com uma intensidade suficiente e que suportem, sem desgaste, 0 peso da argumentacgdo. Se nado for este
0 caso, elas correm o risco de ser abandonadas pelo ouvinte e toda a argumentacdo que lhe é vinculada
desabaria como um quadro preso a um prego mal fincado na parede”.

* N&o se est4, aqui, a construir um discurso falso, a partir da utilizacdo do estratagema que Schopenhauer
denominou "retorsio argumenti”, segundo o qual “o argumento do proprio adversario pode ser utilizado
contra ele”. A escolha do tema passa, essencialmente, pelo interesse do auditério, sem qualquer intencdo de
construir um falso discurso.
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Acontece que a eficiéncia e a duracdo razoavel do processo, para serem
afirmadas, precisam relacionar-se com algum instituto processual, sob pena de n&o
apresentar sua repercussdo pratica. Mas, se a pesquisa visar a alcangar todos 0s
institutos relacionaveis, ela corre o risco de tornar-se superficial ou extensa. Para
evitar esse risco, deve-se considerar Unico instituto processual.

Tal instituto deve ser de relevante importancia. Indiscutivelmente, ele sera
assim considerado quando for comum a qualquer processo. Mesmo com este corte
epistemoldgico, ainda ha alguns varios institutos comuns. Preferiu-se, contudo,
escolher o da sentenca, porque, além de ser comum a todos 0S processos, a
atividade dos sujeitos do processo, com constancia, volta-se a ela.

Durante uma fase predominantemente de cogni¢do, 0s sujeitos parciais
do processo buscam uma sentenca favoravel e, depois, numa fase
predominantemente de execugédo, caso seja reconhecido o direito a uma prestacéo,
a sua satisfacdo. A dizer de outra forma, durante toda tramitacdo processual, 0s
sujeitos parciais ndo perdem o interesse pela sentencga, em especial, a de mérito.

Inclusive, todos os atos praticados pelos sujeitos processuais (parciais e
imparciais) baseiam-se na ou visam a sentenca. Num primeiro momento, a atividade
proporciona o convencimento judicial a prolatagdo da sentenca e, num segundo,
quando preciso for, o seu cumprimento, observando-se os limites que ela
estabelece.

Dedicar estudo a sentenca € ter a seguranca de ndo se estd a analisar
um instituto efémero, que poderia ser facilmente extinto por uma simples reforma
processual. A sentenca é um instituto antiquissimo, foco de importantes debates, e,
por mais que se tente modificar a sua nomenclatura, ela, porque necessaria a
propria funcao jurisdicional, persistiré.

Alids, o vocabulo sentenca tem dupla acepcdo®. Uma estrita que
contempla apenas a sentenga propriamente dita; outra ampla que compreende todo
e qualquer pronunciamento jurisdicional decisério definitivo. Esta acepcdo é a
adotada pelo Codigo de Processo Civil e pela legislagdo processual extravagante,
pelo que este trabalho dissertativo também a adotard. Além das sentencas

propriamente ditas, serdo consideradas as decisdes interlocutorias, as decisdes

® Como colocou Adeodato (2010, p. 290), néo se deve perder tempo do processo discutindo filigranas, questdes
de menor importancia para a realizacdo do direito material.
® Fredie Didier Junior (2011, p. 281).
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monocréticas proferidas por membros de tribunais e os acérddos que guardem a
caracteristica da definitividade.

Embora se possa pensar que seria uma contradicdo delimitar
epistemologicamente a pesquisa, ao escolher apenas um instituto juridico (a
sentenga) e, depois, adotar sua acepgado mais ampla, tal posicdo tem uma
justificativa. As conclusdes alcangadas pelo trabalho dissertativo séo aplicadas a
todos os pronunciamentos jurisdicionais decisoérios definitivos.

A ser assim, restringir as conclusdes a sentenca stricto sensu ensejaria
dois equivocos: o primeiro, de causar uma falsa impresséo acerca da amplitude de
aplicacéo das conclus@es vindouras; o segundo, de realizar um corte epistemolégico
desnecessario, a desvalorizar a importancia do estudo.

De toda forma, o ambito de investigagdo ainda precisa ser reduzido para
afastar o risco da superficialidade ou da extensdo. As relacdes entre eficiéncia e
garantia da duracdo razoavel do processo com a sentencga pode ser concebida por
varios aspectos.

Por se priorizar um enfoque de maior funcionalidade ao direito material’,
optou-se por investigagdo que envolve o procedimento de satisfagdo. Estudar a
execucao da sentenga restringe, sobremaneira, o campo de investigacdo, sem
reduzir o campo de interessados, j& que muitas sentencas sdo (ou pelo menos
podem ser) submetidas a cumprimento.

Nesse ambito, a Lei n°® 11.232/05 revogou o art. 584 do Cdbdigo de
Processo Civil, que enumerava os titulos executivos judiciais e, em homenagem a
um processo sincrético, inseriu o novel art. 475-N. A grande marca desta mudanca
legislativa, em torno da enumeracgéo dos titulos executivos judiciais, foi a excluséo
do vocabulo “condenatéria”, contida do art. 584, I.

Em andlise ao novo dispositivo, a doutrina, em sua maioria (como sera
mostrado), convencionou ser possivel executar da sentenca declaratéria quando
reconhecer obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa e pagar quantia. Nao
haveria mais necessidade de a sentenca ser condenatéria para ser exigido seu
cumprimento.

Quanto & sentenca de improcedéncia, proferida no processo civil: ela é

costumeiramente classificada como sendo declaratéria. Dai, surge o problema: se

7 José Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 91).
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reconhecer uma obrigacéo de fazer, ndo fazer, entregar ou pagar quantia, ela pode
(ou ndo) ser executada?

Parcas sdo as contribuigbes doutrinarias que se ocupam em responder a
esta (e outras) pergunta(s), imprescindivel(is) para se concluir pela executividade
(ou n&do) da sentenca de improcedéncia. E muito comum se defender a possibilidade
de execucado da obrigacdo reconhecida pela sentenca de procedéncia, mas pouco
se fala em relacdo aquela reconhecida pela sentenca de improcedéncia.

E o que é pior. Aqueles que defendem a possibilidade de execucédo de
obrigacdo, reconhecida pela sentenca de improcedéncia, ndo se dedicam a
apresentar estudos mais profundos em torno das premissas que justificam tal
conclusdo. Nem mesmo possibilitam, apesar de indispensével, a compreensdo do
fendbmeno da “improcedéncia”.

Caso seja executavel a sentenca de improcedéncia (em relacdo a
eventual obrigagdo que ela venha a reconhecer), prescindir-se-a a propositura de
diversas agOes judiciais cognitivas por aqueles que ocuparam o polo passivo das
acOes originarias®. O efeito imediato sera a reducdo drastica de diversas acdes
judiciais cognitivas.

O titulo, portanto, do presente trabalho €é: “A executividade da sentenca
de ‘improcedéncia’ proferida no processo civil’. A pesquisa, desenvolvida em seu
respeito, além de contribuir para a ciéncia, trara intenso proveito pratico’, o que é de
maior importancia, jA& que “os enunciados da ciéncia juridica tém sua validade
dependente de sua relevancia pratica™®.

Justificam-se os nucleos do titulo.

N&o se ignora que o vocabulo “execucdo” (de onde a “executividade”

deriva) ndo vem sendo empregado pela legislagédo de maneira usual e univoca™ (a

& Apregoa Spalding (2005, p. 35): “na falta de uma legislacdo que permita o alcance & tutela jurisdicional
tempestiva, é dever do Poder Judiciario colmatar as lacunas, concretizar a norma e preencher o contetido das
normas vagas pela via hermenéutica, ja que referido principio tem aplicagéo imediata”.

® Em artigo intitulado “O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo”, Barbosa Moreira (2003, p.
39) lembra que: “Multiplus, é claro, sdo os fatores que influem na opgéo. Bem se compreende que eles variem
de acordo com o objetivo que o jurista tem em mira: a escolha de determinado assunto pode assumir maior
interesse quando se cuida de trabalho puramente cientifico do que no caso de estarem a colher-se elementos
para uma proposta de reforma legislativa, e vice-versa”.

10 Tércio Sampaio Ferraz Janior (2012, p. 64).

1 Barbosa Moreira (2008, p. 344) ndo deixou de perceber que “as leis, de preferéncia, devem empregar palavras
sempre em igual sentido. E uma estratégia superior & de tracar disposices definitorias; n&o raro o talhe do
alfaiate-legislador produz roupa excessivamente justa ou folgada demais. Ao contrario, se invariavel a
acepcdo que se reveste cada palavra, a doutrina, mediante o confronte entre os varios dispositivos onde ela
figura, semdificuldade extrai deles conceito preciso”.
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ferir a disposi¢ao do artigo 11, I, “a” e Il, “b”, da Lei Complementar n® 95/98). Desde
a redacéo originaria do Codigo de Processo Civil, mas, em especial, a partir da Lei
n° 11.232/05, o legislador ordinario utilizou, indistintamente, os vocabulos “execu¢cao”
e “cumprimento”™?,

Todavia, por se prezar pela precisdo terminoldgica, é preferivel adotar o
vocébulo “execucdo” em vez de “cumprimento”, pois a palavra “execu¢do” remonta a
ideia de coergcado ou de sub—rogagéo”, e, por tal, adéqua-se ao intento da pesquisa,
que se justifica exatamente pela circunstancia de a sentenga, no comum das vezes,
ndo ser espontaneamente cumprida™.

Pela expressdo “sentenca de improcedéncia”, extirpa-se do ambito de
investigacdo os casos em que o ocupante do polo ativo da demanda tem sua acéo
processual acolhida, cujos estudos em torno da (n&o) executividade ja sdo fartos.
Pretende-se, com a pesquisa, verificar se é possivel executar a sentencga que rejeita
a(s) afirmagéo(des) da existéncia de direito trazida(s) pelo ocupante do polo ativo da
relacéo processual.

Da mesma forma, pretende-se verificar se é possivel executar a sentenca
gue, para rejeitar a(s) afirmacéo(des) da existéncia de direito, trazida(s) pelo
ocupante do polo ativo da relagéo processual, acolhe alegacéo(6es) de existéncia de
direito, apresentada(s) pelo ocupante do polo passivo (por isso, justificam-se as
aspas constantes no titulo do trabalho, j& que, aqui, considera-se a sentenga como
sendo de procedéncia ao réu).

Finalmente, a delimitacdo ao “processo civil” justifica-se porque ha

sentencas que sdo proferidas fora desse ambito de delimitacdo, sendo inclusive

12 Frente a essa constatacdo, José Carlos Barbosa Moreira (2008, p. 347) anotou: “Em suma: o uso ambiguo da

palavra ‘execucdo’, do ponto de vista que agora nos colocamos, nada fica a dever ao de ‘cumprimento’. Se
nao se poderia negar que uma e outra ja eram equivocas na redagdo originaria do cédigo, o legislador das
reformas so fez agravar o defeito”.

“As disposicOes referentes a execucdo de titulo judicial encontram-se sob a rubrica ‘Do cumprimento da
sentenca’ (Livro I, Titulo VIII, Capitulo C do CPC). A expressao ‘cumprimento’ nao tem o condéo de alterar
a natureza da atividade desenvolvida pelo 6rgao jurisdicional, disciplinada na maior parte do art. 475-1 e ss.
do CPC: tais dispositivos legais regulam a execucdo dos titulos judiciais, e ndo uma nova modalidade de
tutela jurisdicional.

Ha que se distinguir, portanto, o cumprimento da sentenca pelo réu, que se realiza antes de iniciada a
atividade executiva, e que evita a incidéncia da multa, e a execugdo da sentenca, que se da apés a
apresentacdo de requerimento pelo exequente, nos termos do art. 475-J, caput e § 5.°, do CPC”. (MEDINA,
2011, p. 218)

Certamente, com relacdo as sentencas de improcedéncia, haverd necessidade de se impor sua execucéo,
porque ndo é comum, como se verifica na pratica forense, o adimplemento espontaneo, por parte autor, de
eventual direito a prestacdo que seja reconhecido em favor do réu (até porque parte da doutrina defende a
impossibilidade de a sentenca de improcedéncia reconhecer tal dever a prestacao).

13

14
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enumeradas como titulos executivos pelo art. 475-N do Cédigo de Processo Civil™.
Elas estdo a margem do objeto da investigacao.

A partir do balizamento, estabelecido pelo titulo, dividiu-se a pesquisa em
cinco secdes: a primeira trata do objeto litigioso do processo; a segunda, do
fendbmeno da improcedéncia; a terceira, das situacdes relacionadas a
improcedéncia; a quarta, dos argumentos favoraveis e contrarios a executividade da
sentenca de improcedéncia, da identificacdo dos requisitos necesséarios a tal
possibilidade, apresentando-se, em seguida, casos exemplificativos; a quinta aborda
0 posicionamento dos tribunais patrios em relacdo a executividade da sentenca de
improcedéncia.

Com essas consideragdes introdutorias, segue-se ao trabalho.

5 Art. 475-N. Séo titulos executivos judiciais:

| — a sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar
coisa ou pagar quantia;

Il — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado;

111 — a sentenga homologatdria de conciliagdo ou de transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo;

IV — a sentenca arbitral;

V - 0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente;

VI - a sentenca estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica;

VIl — o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e aos
sucessores a titulo singular ou universal.
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1 OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

1.1 CONTEXTUALIZACAO

A atividade jurisdicional tem como caracteristica ser inerte (art. 2° do Cdadigo

I'°). Sem adequada provocac&o, salvo algumas poucas excecdes'’,

de Processo Civi
ela ndo serd ofertada’®. Entretanto, quando, adequadamente, provocada, sera
prestada pelo Estado-juiz, que, por té-la monopolizado, para evitar o emprego da
propria forca’®, passa a ter, além do poder, a funcéo® de resolver os conflitos de
interesses a partir da criacdo e/ou aplicagcdo do direito. Inclusive por que, em nivel
constitucional e infraconstitucional, esta garantida a indeclinabilidade da jurisdic&o.

A provocacao delimita a oferta da atividade jurisdicional, que ser& oferecida,
em cendrio horizontal, no ambito estabelecido pelas pessoas interessadas®,
voltando-se ao objeto do processo, com enfoque naquele que é litigioso. Poder-se-ia
até indagar qual a relacdo entre o objeto do processo®® e o objeto litigioso do
processo. Responde-se: “0 objeto do processo € conjunto do qual o objeto litigioso

do processo é elemento: esse é uma parcela daquele™®.

16 Art. 2° Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos

e forma legais.

Como sdi ocorrer no processo de inventario, conforme termos do art. 989 do Cdédigo de Processo Civil: “O
juiz determinard, de oficio, que se inicie o inventario, se nenhuma das pessoas mencionadas nos artigos
antecedentes o requerer no prazo legal”.

Isso porque, como lembra Vieira (2012, p. 391), a despeito de aqui se ter certa restricdo relativa a esta
conclusdo, “se diferente fosse, a paz e o equilibrio social, escopos da propria jurisdicdo, estariam em risco,
jad que o Estado poderia utilizar-se desse seu poder jurisdicional de forma arbitraria, adentrando em
conflitos para o qual ndo foi chamado e impondo as partes solucdo por elas ndo desejada”.

O emprego da prdpria forca esta restringido a casos excepcionais, tais como, cita Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (2008, p. 14): “embargo extrajudicial pelo prejudicado por obra nova (CPC, art. 935 e paragrafo
Gnico); manutengdo ou restituicdo de posse pelo possuidor em caso de violéncia iminente e justo receio,
desde que o faca logo e nos limites do necessario (CCB, art. 1210, § 1°) ou a deterioragdo ou destruicdo de
coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente, nos limites do necessario (CCB, art.188,
Il e paragrafo Gnico”.

Pontes de Miranda (1973-A, pp. 117-118) ja ensinava que “o Estado prometeu a prestacgéo jurisdicional” e,
em razdo disso, “assumiu esta fungéo que substitui a justica de méo propria”.

As vezes, havera restricdo horizontal da cognicdo em decorréncia de opcéo legislativa. “como ocorre em
alguns procedimentos especiais, como: desapropriacdo, consignacdo em pagamento ou os embargos de
terceiro” (MOUTA, 2010, p. 407.

Esta constatacdo também é feita por Araken de Assis (1998, pp. 100-101), ao ensinar que “o objeto da
cognicao do juiz abrangera os pressupostos processuais, constituindo requisito necessario a apreciagéo da
relacdo material controvertida, objeto do juizo de mérito”.

Estas sdo palavras que Fredie Didier Junior (2013, p.621), que continua: “Enquanto o objeto do processo
abrange a totalidade das questdes postas sob apreciacdo judicial, o objeto litigioso do processo cinge-se a
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Todavia, ndo se pode olvidar que, pelo proprio respeito a ampla defesa, ao
contraditério e as diversas outras garantias constitucionais, no processo civil,
“cumpre verificar, desde o inicio, 0 que se controverte e ha de ser julgado por
sentenca. O juiz deve saber, e as partes devem ser claras, sobre o que € o objeto da
sentenca pedida™*. A ilacdo passa a ser forcosa: a delimitacdo do objeto do
processo, em especial, o litigioso, é corolario das encimadas garantias
constitucionais.

A partir do enfoque prestado & atividade desenvolvida pelos sujeitos do
processo, realga-se o significado do objeto litigioso do processo. Todavia, deve-se
dizer que o processo, como instrumento que €, sem objeto litigioso, perde a sua
razdo de ser, pois ele “concede al proceso su razon material o fundamental
intrinseca de existencia, pues no es concebible causa alguna operando al vacio. Un
proceso sin objeto real materia viva que verificar, es una entelequia afanada en
buscar un fantasma™®.

Este tema (objeto litigioso do processo) que, outrora, com certo exagero, foi

apresentado como sendo o “problema central do processo™®

, poderia ensejar mais
um largo estudo, entre os existentes a seu respeito, sem recear-se concluir que,
aqui, poderiam ser apresentadas algumas ideias inéditas. O seu campo de

exploragdo € ilimitado, em razdo, primeiramente, das intimas relacées que ele

um Unico tipo de questdo, a questao principal, o mérito da causa. Enquanto o primeiro faz parte apenas do
objeto da cognicdo do magistrado, o segundo é o objeto da decisdo”.

DINAMARCO (2006, p. 61), em sua explanacdo, diferencia objeto do processo de objeto litigioso do
processo (adotando como fundamento a teoria que utiliza para delimitagdo), ao considerar que: “O juiz
enfrenta trés ordens de questdes a resolver no curso do processo de conhecimento, a saber: a) questdes cuja
solucdo determina o teor do julgamento do mérito (questdes de mérito), (b) questdes que se relacionam com
0 pronunciamento do juiz sobre as condi¢Bes da acdo e (c) questdes referentes a regularidade do processo
em si mesmo. Desse trindbmio, sdo questdes de mérito aquelas que versam sobre os fundamentos postos na
demanda inicial ou na defesa, trazidos em apoio a resisténcia direta ao pedido (pontos referentes a culpa
nos litigios sobre responsabilidade civil, sobre a efetividade da posse anterior nas causas possessorias,
sobre o pagamento em qualquer causa envolvendo a pretensdo de obter dinheiro etc.). O juiz Ihes d& solugédo
qguando fundamenta o julgamento de mérito em sentenga, mas as solugdes dessa ordem estdo na motivacao
sentencial e ndo no decisum — e o seu contetido ndo vincula para o futuro”.

2 Alfredo Buzaid (2002, p. 99).

% Enrique Jiménez Asenjo (1950, p. 243).

% Schwab (1968, p. 10) assim se manifestou em torno do tema aqui enfrentado: “la discusion en torno a la
esencia del objeto litigioso no es solamente de indole tedrica, sino también de extraordinaria importancia
practica. Tampoco es exclusivamente en fruto de la especial propension de la ciencia juridica alemana a crear
conceptos sutiles y precisos. Atafie e un problema existente por igual en el derecho procesal de todos los
paises. [...] el objeto litigioso no es pues un fenémeno exclusivo del derecho procesal aleman, sino, como
tantos otros conceptos del ordenamiento juridico, lo es necesariamente de todo derecho. [...] El objeto
litigioso es pues problema central del proceso y fundamento de una serie de los mas importantes fenémenos
procesales. Esto solo es suficiente para demostrar la importancia de las consecuencias practicas que derivan
de este tema. [...] el objeto litigioso es un fendmeno fundado en la esencia del proceso civil, un fenémeno que
el legislador encuentra y que debe tratar de describir, pero que no puede propiamente crear. Todo proceso
tiene necesariamente un objeto”.
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mantém com as pessoas entre Si ou com seus bens?’ e, do mesmo modo, com
outros fenbmenos e institutos, em especial, 0s processuais.

Ao contexto, concernente as relagbes mantidas entre o objeto litigioso do
processo e outros fenémenos e institutos, com énfase para os processuais®®, elas
sdo infindaveis®. Basta fazer mencdo, exemplificativamente, & peticdo inicial,
contestagdo, reconvencdo, conexdo, litispendéncia, cimulo de acées®®, sentenca,
recursos e coisa julgada, para verificar sua vastiddo e, em consequéncia,
compreender que grande parte das atividades dos sujeitos do processo volta-se ao
objeto litigioso™".

Manuel Ortells Ramos (2010, p. 248-249) afirma que “la determinacion de lo
que sea el objeto del proceso es relevante para interpretar y aplicar las normas
reguladoras de una larga serie de materias procesales”. Exemplifica sua afirmacéo
com referéncias a determinagcdo da competéncia e fixacdo do valor da causa, além
do ja referido instituto da reconvencéo e dos fenbmenos da acumulagédo de acdes,
conexao, litispendéncia e coisa julgada.

Estas relagdes ratificam a importancia do estudo em torno do tema.

Ao presente trabalho, o estudo do objeto litigioso do processo é
imprescindivel para se concluir pela possibilidade da execucdo da sentenca de

32 «

improcedéncia, considerando-se que™ “a decisdo a respeito dele [objeto litigioso]

terd qualidade de coisa julgada material"*

e poderd, assim, formar titulo executivo
judicial definitivo. A limitagdo objetiva da coisa julgada material, bem assim a sua
eficacia preclusiva e as situagdes juridicas certificadas, que sdo dai decorrentes, séo

utilizadas, consciente ou inconscientemente, por aqueles que defendem a

" Como lembra Candido Rangel Dinamarco (2006, p. 53), “Falar em objeto do processo é, portanto, pensar
nas situacdes da vida das pessoas em relagdo com os bens da vida e com outras pessoas, consideradas as
crises que as envolvem e a tutela jurisdicional concretamente postulada pelo demandante. Ao dispor sobre
esse objeto, o juiz oferece a tutela jurisdicional e com isso produz resultados Uteis na vida em sociedade”.

% Como esclarece Schwab (1968, p. 4), “o objeto litigioso ndo é um fendmeno exclusivo do Direito Processual
alemao, mas, como outros conceitos do ordenamento juridico, diz respeito a todo o Direito”.

% “Necessario destacar, por derradeiro, que o objeto litigioso do processo também serve como parametro para
identificar a proximidade entre acgdes, como litispendéncia, coisa julgada, conexdo, continéncia e
estabilizacdo da demanda” (MOUTA, 2010, p. 425).

% José Henrique Mouta (2010, p. 425) destaca que “o objeto do processo também serve como parametro para
identificar a proximidade entre acgdes, como litispendéncia, coisa julgada, conexdo, continéncia e
estabilizacao da demanda”.

81« meritum causae, ou seja, a pretensdo deduzida, é o contelido e a razdo de ser da demanda e do processo.
E sobre ele que se desenvolver&o todas as atividades dos sujeitos do processo como tais”. (DINAMARCO,
2006, pp. 53-54)

% Além de estabelecer a diferenca entre as questdes de mérito formais (pressupostos processuais, condicdes da
acdo e prejudiciais de mérito) e definir a amplitude do comportamento defensivo do réu.

% Cleanto Guimaraes Siqueira (2008, p. 219).
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executividade da sentenca de improcedéncia, a teor do que serd oportunamente
mostrado.

A coisa julgada constitui liame decorrente em relagdo a processos futuros,
sendo imprescindivel delimita-la. Emerge, dai, como premissa necessaria, conhecer
em que consiste o objeto litigioso do processo (a despeito de ser cogitada a
possibilidade do indevido desrespeito, pela sentenca, ao balizamento estabelecido®,
bem assim da possibilidade de constituicdo de titulo executivo judicial,
independentemente, da verificagdo do transito em julgado). E que, se a atividade
jurisdicional for oferecida sem nenhuma irregularidade em termos formais
processuais, o mérito (objeto litigioso) delimitara parte da atuacdo do 6rgédo julgador
e, em consequéncia, tera influéncia no desenho dos limites objetivos da coisa
julgada.

Assim, quando se baliza o objeto litigioso do processo €, também, possivel
constatar se a delimitagcdo da atividade jurisdicional foi regular. Esta fica, em grande
parte, adstringida aquele, embora se reconheca que pode acontecer de a sentenca
nao respeitar as lindes estabelecidas pelo objeto do processo. Quando ultimada a
atividade jurisdicional, que ha de ser guiada pela (faculdade de) efetiva participacdo
dos sujeitos parciais, ficam estabelecidos os limites objetivos da coisa julgada® (e,
em conseguinte, sua eficacia preclusiva®).

Mas qual é a delimitagdo do objeto litigioso do processo?
A partir de agora, especificamente, conceituar-se-a e delimitar-se-a o objeto

litigioso do processo (meérito).

1.2 CONCEITUACAO E DELIMITACAO

¥ Como destaca Fernandez (2010, p. 58), os limites da coisa julgada devem coincidir com os limites da
demanda (o que é igual aos limites da acdo exercitada através dela mesma, ou com os limites objetivos do
processo). O juiz, como é sabido, deve analisar e decidir sobre as pretensfes das partes, pelo que o objeto da
coisa julgada se modela sobre o objeto da demanda. Em seguida, continua a professora espanhola: A coisa
julgada se forma sobre o que, em realidade, contém na resolucdo; portanto, em caso de “extra” ou “ultra
petitum”, a eficacia da sentenca alcanga, também os extremos sobre os quais 0 juiz se pronunciou, apesar da
auséncia de peticdo da parte e apesar da auséncia de debate sobre tais extremos.

‘O velho tema do objeto do processo reconquista dignidade a partir das novas perspectivas que se abrem na
metodologia moderna da ciéncia processual, centrada na idéia de um processo civil de resultados”
(DINAMARCO, 2006, pp. 53-54).

Nas licBes de José Henrique Mouta (2010, p. 416), “é possivel afirmar que a coisa julgada, como fendmeno
de imunidade, atinge o objeto litigioso do processo (a questdo principal — principaliter tantum), sujeitando a
eficacia preclusiva decorrente da coisa julgada as questdes de fato e de direito deduzidas e dedutiveis,
restando imunizadas caso seja proposta demanda com a mesma causa de pedir”.

35
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E tormentosa, e também antiga, a miss&o de conceituar o objeto litigioso do
processo. Primeiramente, em virtude da sua larga repercussédo na vida das pessoas
e de sua intima relacdo com outros institutos e fendmenos processuais, conforme
anteriormente anunciado®’. Por tal motivo, a proposta de um conceito deve ser
trabalhada levando-se em consideragéo varios aspectos, ao ponto de trazer ndcleos
de informagdes que, conquanto ndo se pretenda absolutos em suas amplitudes (a
ponto de contemplar todas as variaveis possiveis), sirvam, de forma razoavel, aos
fins a que se propde.

Alfredo Buzaid (2002, p. 74), em Brasil, foi um dos que mais profundamente
enfrentou o tema. Ao realizar largo estudo de direito comparado, pontuou que “a
dificuldade ndo esta, pois, apenas em conceituar o objeto litigioso, mas também em
encontrar uma definigdo que o ponha em harmonia com as nogdes de agéo, de
litispendéncia e de coisa julgada’. Exatamente por isso, pretende-se, aqui, trazer um
conceito que se harmonize aos institutos que se relacionam com o objeto litigioso do
processo, sem ensejar um fechamento no plano das ideias, com mas repercussoes
no sistema juridico, ao ponto de enrijecer o fenbmeno a futuras concepcgdes proprias
de uma época vindoura®.

Voltando a dificuldade de conceituar o objeto litigioso do processo, ela é
tormentosa também porque existe uma antiga diversidade de opinides em torno do
tema. Desde o antigo direito romano, exatamente por conta dos mais variados
posicionamentos que se alastravam acerca do tema, apregoava-se que “nao é
singela a determinag&o daquilo em que consiste essa substancia ou esse algo que
se antepunha como objeto da apreciacao judicial™®.

O proprio Cédigo de Processo Civil brasileiro, quando trata do objeto litigioso
do processo, em varias de suas passagens, apresenta sentidos diversificados ao
vocébulo “objeto” (a expressdo “objeto litigioso do processo” ndo é utilizada pelo

legislador pétrio). De acordo com a doutrina de maior numero: no artigo 103, que

¥ Nas palavras de José Luis Vazquéz Sotelo (2008, p. 351): “Como es sabido, un tema central del proceso (en
cualquiera de sus ramificaciones), como es el de su objecto, que afecta y repercute profundamente en la
congruencia y en la cosa juzgada, necesariamente tiene plantear dificuldades”.

% Como apregoa Enrico Tulio Liebman (1976, p. 136), “os conceitos juridicos, nada mais sdo do que hipéteses
de trabalho, cuja exatidao deve ser constantemente verificada a luz do direito positivo, o Gnico que ministra
os dados, isto é, os materiais para a construcao do sistema de direito”.

¥ Ricardo Adriano Massara Brasileiro (2007, p. 344).
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7

trata da conexdo entre demandas, o vocabulo “objeto” é utilizado como sinénimo de
pedido mediato; adiante, no paragrafo Unico do artigo 268, ao tratar da perempgéo, o
vocébulo é utilizado como sinbnimo de pedido e de causa de pedir; e, a frente, na
segunda parte do artigo 460, “objeto” € empregado como sendo pedido imediato.

Se for observada a exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Civil, escrita

por Alfredo Buzaid, a divergéncia continua, porquanto €& emprestado outro

significado (o de lide) para o objeto litigioso do processo, como se pode observar:

O projeto s6 usa a palavra “lide” para designar o mérito da causa. Lide é,
consoante a licdo de Carnelutti, o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. O julgamento
deste conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando

o0 pedido, da razdo a uma das partes e nega-se a outra, constitui uma
sentenca definitiva de mérito. A lide é, portanto, o objeto principal do processo
e nela se exprimem as aspiracdes em conflito de ambos os litigantes.

A diversidade de significados posta na legislagdo ndo ocorreu apenas em
Brasil. Em Alemanha, como anuncia James Goldschmidt (2003, p. 288), a
Zivilprozessordnung (ZPO) traz, ora um significado (o de pretensdo), ora outro
(pedido)4°. O mesmo acontece com o Codice italiano, “que, as vezes, usava a
palavra causa para indicar o objeto (lide) e, as vezes, para indicar 0 mesmo
(processo)™.

E, embora ndo se possa dizer que a falta de uniformidade dos textos

legislativos constitui 0 motivo (embora alguns sejam convictos disso®?),

a
dissonancia a respeito da conceituagédo do fenébmeno processual ecoa nos tribunais.
Entre os variados aredpagos, inclusive este € o caso do Superior Tribunal de Justica
(até mesmo entre seus 6rgaos fracionérios), ndo ha, peremptoriamente, consenso
em torno da conceituagcdo do fendbmeno processual, o que enseja, inevitavelmente,

auséncia de linearidade.

“0 Nas seguras palavras de Araken de Assis (1998, p. 103), “convém rememorar que o direito alemdo muito
deve, em torno do objeto litigioso, a existéncia e as imprecisdes do conceito legal de Anspruch distribuido
nos §8§ 313, 118, 281 e 321 da ZPO".

I Gisele Leite (2008, p. 116).

“ E o caso de Cleanto Guimarées Siqueira (2008, p. 220): “Com tamanha imprecisdo legislativa, ndo é de
admirar a letargia no progresso da ciéncia processual brasileira na investigacao do conceito de mérito. Ou
na ordem inversa: a imprecisao legislativa como fruto da vacilagéo doutrinaria”.



24

A primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, em seu mais atual
precedente que trata especificamente do assunto, entende que “o objeto litigioso do
processo é identificado pelo pedido™. A segunda Secdo, por sua vez, como se
extrai se seu ultimo pronunciamento especifico a respeito do tema, embora néo seja
tdo recente, compreende que objeto do processo litigioso € identificado pela “causa
de pedir e pedido.”*

A desarmonia em torno da delimitagc&o do objeto litigioso do processo adentra,
inclusive, no mesmo 6rgéo jurisdicional fracionario que compde a estrutura funcional
do Superior Tribunal de Justica. Para ilustrar esta afirmacédo, faz-se mencéo ao
acordao lavrado, quando do julgamento do recurso especial registrado sob o n°
1.261.888"%, advindo do Rio Grande do Sul, onde o relator, Ministro Mauro Campbell
Marques, em julgamento afeto & primeira Sec¢&o, admitiu a possibilidade de
execucao da sentenca de improcedéncia. No caso, pleiteava-se a declaragdo de
inexisténcia de divida. Contudo, a partir de decisdo contraria a afirmacdo de
inexisténcia direito de crédito pela parte autora, o tribunal autorizou a execucéo da
sentenca (mesmo sendo ela de improcedéncia) por reconhecer direito de crédito em
favor da parte ré.

Para se chegar ai, como sera, em seguida, evidenciado com maiores
detalhes, imperioso é reconhecer que o objeto litigioso, na concep¢édo do acordéo,
era composto pela afirmacdo da existéncia de direito apresentada pela parte. Até
porque o relatério do voto apresentado néo historiava a formulacdo de pedido pela
parte ré. Disso, percebe-se que, embora fosse um ac6rddo que nao tratasse
especificamente do objeto litigioso do processo, a Unica explicacdo possivel, diante
da concluséo alcangada (possibilidade de execugédo da sentencga de improcedéncia
em face do reconhecimento do direito a prestacao em favor da parte ré), € que a

concepgao em torno do objeto litigioso era diferente das duas outras antes

“ EDcl no MS 16557/DF. Rel. Min. HERMAN BENJAMIN. PRIMEIRA SECAOQ. DJe 22/05/2012. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=17981585&sReg=2011007
99290&sData=20120522&sTipo=51&formato=PDF. Acesso em 05/dez/2012, as 11:51h.

“ CC 22727/SC. Relator(a) Ministro NILSON NAVES. S2 - SEGUNDA SECAO. DJ 19/10/1998 p. 15.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199800478442&dt_publicacao=19-
10-1998&cod_tipo_documento=3. Acesso em 05/dez/2012, as 11:55h.

“ REsp 1261888/RS. Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES. S1 - PRIMEIRA SECAQ. DJe 18/11/2011.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=17972558&sReg=2011006
51681&sData=20111118&sTipo=91&formato=PDF. Acesso em 20/dez/2012, as 23:52h.
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apresentadas. Ao invés de se centrar no pedido, ela se voltava as afirmacdes da
existéncia de direito. Surge dai, portanto, no Superior Tribunal de Justica, uma
terceira concepgao, sendo, dentro da primeira Se¢ao, a segunda diferente. O objeto
litigioso do processo estaria delimitado pelas afirmacbes de direito trazidas pelas
partes.

Verifica-se, assim, que nem o tribunal (e, igualmente, os seus proprios 0rgaos
fracionérios), que tem por atribuicdo constitucional a uniformizacéo da interpretacdo
da legislacéo federal infraconstitucional, guarda entendimento univoco em torno da
delimitacdo e, por consequéncia, da conceituagéo do objeto litigioso.

Quanto a doutrina, o desacordo em torno da delimitacdo e, assim, da
conceituacdo, do objeto litigioso do processo é ainda mais intenso e explicito*®. Em
Brasil, por exemplo, predominam seis teorias’’, que adotam o0s seguintes
parametros de delimitagdo: a) pedido; b) causa de pedir e pedido; c) lide; d) acéo de
direito material; e) acdo de direito material, defesa e/ou excecéo apresentadas pelo
réu; f) acao processual.

Passa-se a apresentar cada uma dessas teorias.

1.3 APRESENTACAO DAS TEORIAS ADOTADAS NO BRASIL PARA
DELIMITAGAO DO OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

1.3.1 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pelo pedido

A maior parte dos representantes da doutrina brasileira delimita o objeto
litigioso do processo pelo pedido. Enrico Tulio Liebman (2004, p. 128), por exemplo,
defende que n&o seria suficiente denunciar ao juiz a existéncia do conflito para que
ele possa resolvé-lo da forma como achasse mais justa. Deveria o autor formular
pedido de uma providéncia que considerasse adequada ao caso e capaz de

satisfazer ao seu interesse.

“ Acerca das intensas divergéncias doutrinérias em torno do objeto litigioso do processo, indica-se a leitura da
obra “El Objeto litigioso en el Proceso Civil” (Traducdo Tomas A. Banzhaf. Bueno Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1968. Titulo Original: Der Streitgegenstand im Zivilprozess), de Karl Heinz Schwab.

T «“Teoria é a expressdo da atitude puramente cognoscitiva que o homem assume perante uma certa realidade e
¢, portanto, constituida por um conjunto de juizos de fato, que tem a Unica finalidade de informar os outros
acerca de tal realidade” (Bobbio, 2006, p. 223).
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O objeto litigioso do processo seria, portanto, delimitado pelo pedido
formulado pelo autor, porque consubstanciado na manifestacdo da vontade dirigida
ao Poder Judiciario, requerendo deste uma atividade de determinado conteudo.
Todo o desenvolvimento do processo consistiria em dar, ao pedido, o devido
seguimento, em conformidade com o direito, e 0 6rgéo publico se desincumbiria de
sua fungéo ao proferir os atos com que atenderia ao pedido.

Acrescenta que a participacdo do réu ndo ensejaria consequéncias quanto a
delimitacdo do mérito®®. A apresentacdo de fatos novos, embora estendesse a
matéria a ser examinada, ndo modificaria a identidade e os limites do pedido.
Haveria uma ampliagcdo do objeto de conhecimento do juiz, mas ndo modificaria o
objeto de sua decis@o. Ressalvou que “o réu pode propor pedido préprio, que ndo
seja a simples contestagédo ao pedido do autor; mas, entdo, seria ele, por sua vez, o
autor em reconvencéo e nova lide seria introduzida” (LIEBMAN, 2004, p. 91).

Para Céandido Rangel Dinamarco (2006, p. 58-59), o objeto litigioso do
processo, igualmente, estaria adstringido ao pedido e abarcar-se-iam, nesse grupo,

4% - Além disso,

“os cumulos decorrentes dos (mal) chamados pedidos implicitos
permitir-se-ia ao autor, nos termos do artigo 294 do Cdédigo de Processo Civil, a
formulacdo de novos pedidos com o aditamento da peti¢cdo inicial, ampliando-se, por
consequéncia, 0 objeto litigioso do processo em relagdo ao momento do
ajuizamento®.

As teorias que delimitam o objeto litigioso pelo pedido encontram amparo na
redacao de alguns dispositivos do Codigo de Processo Civil, cujo teor faz referéncia
expressa aquele fator empregado. O artigo 458, I°, a titulo de ilustragéo, além de
apontar o pedido como fator de delineamento da sentencga, coloca a resposta do réu
numa posicado de aparente somenos importancia, porquanto, pelo menos de uma

forma geral, nela ndo se formularia pedido.

“8 Inclusive, Liebman (2004, p. 90) é explicito ao afirmar: “A doutrina tradicional, utilizando do conceito de

direito romano, deformado embora e adaptado a uma realidade diferente, costumava atribuir a

determinacao do objeto do processo ao ato bilateral da contestagéo da lide. Hoje podemos afirmar que esse

ato ndo mais existe no processo moderno”.

“Trata-se de casos em que o objeto do processo inclui parcelas ndo explicitadas na demanda inicial”

(DINAMARCO, 20086, p. 65).

A defesa do réu, também segundo Céandido Rangel Dinamarco (2006, p. 65), ndo ampliaria o objeto litigioso

do processo, mas apenas 0 objeto de conhecimento do juiz. N&o ignora, contudo, que haveria situagdes em

que se legitimaria a incluséo de pedidos pelo réu no processo, em cimulo objetivo com a demanda inicial do

autor, assim como casos em que uma iniciativa de terceiro ampliaria o objeto do processo.

5L Art. 458. So requisitos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
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Outros varios representantes da doutrina brasileira sdo complacentes as
teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pelo pedido formulado pelo
autor, a exemplo de José Frederico Marques (1977, p. 115)52, Sydney Sanches
(1978, p. 13)*, Clito Fornaciari Junior (1983, p. 67)** Milton Paulo de Carvalho
(1992, p. 123)*, José Carlos Barbosa Moreira (2007, p. 11)*°, Cassio Scarpinella
Bueno (2008, p. 461)°", Alexandre Freitas Camara (2004, p. 219), Clarisse Frechiani
Lara Leite (2008, p. 123)*%, Cleanto Guimardes Siqueira (2008, p. 221)* e José
Henrique Mouta (2010, p. 411)%.

1.3.2 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pelo pedido identificado pela

causa de pedir

%2 para José Frederico Marques (1977, p. 115), “é em torno do pedido que gravita o litigio. Dele deriva o sentido
dialético do processo e os limites de seu contelido. A reagdo do réu mantém substancialmente inalterado
para o efeito de delimitac&o da res in iudicium deducta”

%3 Sydney Sanches (1978, p. 13): “Por ai se vé que objeto do processo ndo é apenas o pedido do autor, ou sua

pretensdo processual, mas tudo aquilo que nele (processo) deva ser decidido pelo juiz. N&o sé o objeto do

‘judicium’ mas também da simples ‘cognitio’. Enfim, todas as questdes de fato, ou de direito, relacionadas,
ou ndo, com o mérito, com o inicio, o desenvolvimento e o fim do processo. Objeto do processo, por
conseguinte, é toda a matéria, de fato, ou de direito, relacionada a pressupostos processuais (inclusive,

portanto, 0 proprio procedimento), as condicbes de acdo (possibilidade juridica, interesse de agir e

legitimidade de partes) e ao prdprio mérito (inclusive questdes prévias), que deva ser examinada pelo juiz,
provocado pelas partes ou ‘ex officio’, seja como simples operacdo de conhecimento(cognitio), seja como

julgamento propriamente dito (judicium), seja em carater incidental, seja em carater principal. Enfim, o

objeto do processo é género a que se filia a espécie “objeto litigioso do processo’.

Clito Fornaciari Junior (1983, p. 67): “A reconvenc¢ao traz ao processo um novo objeto litigioso, dilatando o

ambito de atuacéo do juiz e fazendo com que, sobre este novo objeto litigioso, quando decidido, e tendo em

vista exatamente os contornos dados a decisao, recaia a autoridade da coisa julgada”.

Milton Paulo de Carvalho (1992, p. 123): “a pretenséo processual, ou pedido, é o que constitui o0 mérito da

causa, sendo para esse efeito sem consequéncias a atitude do réu”.

José Carlos Barbosa Moreira (2007, p. 11): “Através da demanda, formula a parte um pedido, cujo teor

determina o objeto do litigio e, consequentemente, 0 Ambito dentro do qual toca ao 6rgéo judicial decidir a

lide”.
Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 461): “A ‘causa de resistir’ aumentara necessariamente o ‘objeto de
conhecimento’ do magistrado, isto é, a matéria sobre a qual serd desenvolvida a ‘cognicdo judicial’,

entretanto, o objeto litigioso do processo € delimitado pelo pedido, descartando-se a possibilidade de a

defesa indireta do mérito ter esta aptiddo, ja que ela amplia unicamente a cognicdo judicial (mas ndo o

objeto litigioso)”.

Clarisse Frechiani Lara Leite (2008, p. 123): “Pode-se dizer que o mérito ou objeto do processo é a pretenséo

ao bem da vida veiculada em juizo pelo pedido (mediato). E a exigéncia do demandante posta perante o juiz,

visando a obtencao de determinado bem ou situacdo da vida que, sem a interferéncia do Judiciario, ndo lhe
¢ dado obter. Ao decidir o mérito, o juiz julga procedente ou improcedente o pedido do autor, acolhendo ou
rejeitando sua pretensdo”.

% Cleanto Guimaraes Siqueira (2008, p. 221): “o0 mérito é o pedido formulado pelo autor”.

% José Henrique Mouta (2010, p. 411): “Nem sempre o processo espelha a totalidade da relacdo juridica

material existente entre as partes, mas o objeto litigioso reflete Gnica e exclusivamente aquele delimitado na

peticdo inicial (...) o objeto litigioso do processo é delimitado pelo pedido formulado pelo autor, pela pretensao
material identificada na inicial”.
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Para os aderentes da teoria, a melhor conceituacdo para o objeto litigioso do
processo seria alcangada quando o pedido e 0s seus respectivos fundamentos
servissem a delimitacdo e, consequentemente, para a formacdo da coisa julgada
material, porque a identificacdo desta dependeria da causa de pedir. Conquanto seu
limite objetivo possa ser delineado a partir do elemento declarativo constante no
dispositivo da sentenga, para ser identificada, a coisa julgada ndo prescindiria da
causa de pedir.

Tais razdes levaram, entdo, alguns doutrinadores, como Eduardo Ribeiro de
Oliveira (1984, p. 90), a defender que “o pronunciamento do juiz est4 condicionado
ao pedido do autor e condicionado ndo apenas a natureza da tutela juridica
pretendida, mas também aos fatos expostos”.

S&o aderentes dessa teoria, entre outros, José Rogério Cruz e Tucci (2001, p.
159)°, José Roberto dos Santos Bedaque (2002, p. 29)% e Eduardo Talamini (2005.

p. 80)%.
1.3.3 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pela lide

H& quem proponha a delimitagdo do objeto litigioso do processo pela lide sob
a justificativa de que as questbes contidas implicitamente na lide haveriam de ser
abrangidas pela coisa julgada, o que n&o ocorreria com as teorias antecedentes.

Os defendentes desta teoria sustentam que as defesas, porventura
apresentadas pelo réu, ndo teriam a virtude de diminuir ou ampliar o objeto litigioso,
inicialmente colocado, a ndo ser que apresentasse reconvencgao.

A delimitar o objeto litigioso do processo pela lide, estdo Alfredo Buzaid (2002,

pp. 132 e ss.), Thereza Alvim (1977, p. 8)%, Maria do Carmo Borba Leite de Moraes

%1 José Rogério Cruz e Tucci (2001, p. 159): “O objeto litigioso é o pedido identificado com a causa de pedir”.

62 José Roberto dos Santos Bedaque (2002, p. 29): “A causa de pedir revela o nexo existente entre direito
material e processo, sendo que o proprio objeto mediato da agdo (bem da vida pretendido) é identificado em
funcdo da causa de pedir, ou seja, a partir dos fatos e do fundamento juridico da demanda chega-se ao
pedido”.

8 Eduardo Talamini (2005. p. 80.): “A causa de pedir esta para a pretensdo assim como a vida de uma pessoa
esta para essa pessoa. Nao se pode dizer que a vida de alguém seja alguém. Um aspecto é o ser, sua esséncia,
seu espirito; o outro, sua experiéncia. No entanto, ndo ha como tentar compreender o que alguém é ou foi
sendo compreendendo sua vida, o que fez, disse, pensou, deixou de fazer... qualquer tentativa de compreenséo
que prescinda disso, sera, quando muito, um simples retrato, um resumo de dados burocraticos (nome,
endereco, documento de identificacdo, telefone...) ou coisa que o valha. Do mesmo modo a tentativa de
compreensao e identificagdo da pretensdo processual sem a consideracdo da causa de pedir incidiria no
mesmo defeito”.
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(1985, p. 43)%, José Manoel Arruda Alvim Neto (2003, p. 483)® e Ronaldo Cunha
Campos (1988, p. 44).

1.3.4 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pela agéo de direito material

A fim de possibilitar a inclusdo de eventual contribuicdo do réu, ao (e se)
apresentar, em sua resposta, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, surge a
teoria que delimita o objeto litigioso do processo pela acéo de direito material. Seu

defensor é Araken de Assis (1998, p. 118), para quem 0 mérito

[...] se avalia, em todas as situacBes, no prisma da afirmacgéo respectiva,
gue incumbe ao autor, a qual se acrescera a eventual contribuicdo do réu,
se e quando excepcionar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos®”.

Araken de Assis (1998, p. 89) entende que, com a delimitagdo do objeto
litigioso do processo pela agdo de direito material, a sentenca de procedéncia
“produzira a eficicia insita & agdo material, ou seja, o ato estatal concederd a
vantagem, prevista no direito subjetivo, que originalmente o titular alcangaria por
intermédio do agir privado”. Considera, assim, que o pedido ndo determinaria

sozinho o limite do mérito®,

1.3.5 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pela agdo de direito material,

defesa e/ou excecgdo apresentadas pelo réu

® Thereza Arruda Alvim (1977, p. 8) “objeto litigioso é a lide, ou seja, o conflito de interesses tal como trazido
a juizo e delimitado pela pretensdo do autor”.

% Maria do Carmo Borba Leite de Moraes (1985, p. 43): “A lide reflete um conflito efetivo ou virtual de
interesses controvertidos, suscitada perante o juiz pelo pedido do autor, fixando o mérito da causa (...) a lide,
assim entendida, é a propria substancia, o contetido do processo civil de conhecimento (...) Com o seu pedido
o0 autor fixa os limites da lide, que, tendo relacdo com o conflito de interesses existente fora do processo, pode
ou nao identificar-se com ele, conforme o fato apresentado e suas especificacdes manifestem mais ou menos
estritamente a situacao existente fora do processo”.

% José Manoel Arruda Alvim Neto (2003, p. 483) identifica o objeto litigioso do processo “a lide ou ao mérito
da demanda”, sendo delimitado pelo autor através do pedido e da causa de pedir. Ao réu competiria apenas
fixar os pontos controvertidos, mas ndo influenciaria na formacao do objeto litigioso — excepcionados 0s casos
de acgdo declaratéria incidental, e, com relacdo aos terceiros, os casos de oposicéo e de reconvencao.

% Esta teoria, como se vera logo a seguir, influenciou a nova geracéo de pensadores do direito processual, que
passaram a construir as suas sob os pilares fincados no Brasil pelo professor gatcho.

% (ASSIS, 1998, p. 89)
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Marcos Bernardes de Mello (2010, p. 400) entabula teoria na qual o objeto
litigioso no processo civil seria constituido pela matéria que integra o mérito da
causa, uma vez que seria em relacéo a ela que se estabeleceria o litigio e, decidindo
sobre ela, o juiz cumpriria a prestacéo jurisdicional.

Para o professor alagoano, o conjunto formado pela agcdo de direito material,
defesa e/ou a excecdo (sendo estas duas Ultimas invocadas pelo réu), que seria a
res in judicium deducta, delimitaria o objeto litigioso do processo®. Sdo suas as

palavras que se seguem:

Bem analisado o problema, ressalta a evidéncia que a matéria fulcral numa
decisé@o de mérito consiste na declaracéo sobre a existéncia ou inexisténcia
e a forca eficacial da agdo de que se diz titular o autor, em correlagdo com a
negativa do réu, oposta em sua defesa e/ou excecao.

[-]

Desse modo, parece-nos indiscutivel que a acao de direito material
constitui, no processo civil, o objeto litigioso, ndo isoladamente, mas em
conjunto com a defesa e/ou excecdo invocadas pelo réu que a ela se
contrapﬁemm.

José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 81) manifesta aderéncia a esta
teoria, pois entende que “a acdo ndo leva sempre a tutela da pretensdo posta em

juizo, podendo, inclusive, importar em tutela do direito do adversario”.
1.3.6 Delimitagdo do objeto litigioso do processo pela acéo processual

Roberto P. Campos Gouveia Filho™ entende que o objeto litigioso do

processo se delimitaria pela agdo processual, que estaria consubstanciada na

n72

“afirmagdo da acdo material em juizo”’“ (comunicagdo de fato que preenche o

% Marcos Bernardes de Mello (2010-A, pp. 232-233): “As pretensdes e acdes deduzidas em juizo pelo autor ou
pelo autor e réu (= res in iudicio deducta), que sdo, em geral, de direito material, ndo constituem, como se
pode constatar, o objeto da relacdo juridica processual, mas o mérito da causa e seu objeto (mérito). Sobre
elas o juiz deve manifestar-se em sua sentenga, prestando, assim, a promessa de tutela juridica, esta, sim, o
objeto da relagéo juridica processual. Ndo importa se a sentenca é favoravel ou desfavoravel ao autor. Para
se considerar cumprida a promessa de tutela juridica é apenas necessario que a sentenca decida sobre a res
in iudicio deducta”.

™ Marcos Bernardes de Mello (2010, p. 400).

™ Em artigo intitulado “O fendmeno processual de acordo com os planos material, pré-processual e processual

do direito: breves considera¢es do tema a partir (e além) do pensamento de Pontes de Miranda”. Texto sem

publicacdo, mas que foi gentilmente cedido para o presente estudo.

Continua Roberto P. Campos Gouveia (2012, p. 14): “Acao processual néo é, assim, a acdo material, nem a

pretensdo a tutela juridica, nem o remédio juridico processual, nem qualquer eficacia da relacao processual.

2
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conteddo do remédio juridico processual). A agcdo processual seria, portanto, “o
cerne da res in iudicium deducta, ou seja, do objeto do julgamento. Pode-se
denomina-la de direito litigioso ou, mais tecnicamente, situacao juridica litigiosa™’>.

Para o professor pernambucano, o conteldo da demanda seria, acima de
tudo, formado pela declaragdo de vontade do autor de levar um problema seu a
solucéo jurisdicional, pela comunicagéo de vontade de ver tal problema resolvido e
por afirmacdes das mais diversas acerca da existéncia de situagfes juridicas
materiais contra o réu.

Por outro lado, ao alegar um contradireito, tais quais as excecgdes
substanciais, 0 réu processualizaria situacao juridica ativa, ampliando o objeto do
processo’®. Passaria a ser o autor das afirmacbes que acompanham o0s
contradireitos.

Esta posicdo € compartilhada por Heitor Vitor Mendonga Sica (2011, p. 256-
257)", Luiz Eduardo Ribeiro Mour&o (2012, p. 46)° e Fredie Didier Junior (2013, p.
621)"".

Trata-se de categoria juridica distinta, correspondendo a uma afirmacao feita processualmente da existéncia

ou inexisténcia de situages juridicas materiais, em especial a agédo”.

Continua Roberto P. Campos Gouveia (2012, p. 15): “A ac¢do processual tem sua duracgdo limitada a

pendéncia de uma relacdo juridica processual. Prolatada a sentenca definitiva (entendendo-se, aqui, aquela

transitada em julgado), a agdo processual deixa de existir, passando a haver a certificacdo da existéncia ou
ndo da acdo material afirmada, ou seja, o estado de incerteza, de simples afirmacdo se esvai: a res in
iudicium deducta torna-se res judicata”.

™ Para Roberto P. Campos Gouveia, “excecdo é uma posicao juridica ativa atribuida ao titular da situacéo do
acionado. Como posicdo juridica ativa, ela tem um espectro contrario, a situacdo do excepto.
Especificamente, excecdo € direito negativo (contra-direito) que apenas encobre a eficacia do direito, da
pretensdo, da acdo de direito material ou de outra excecdo. Tem por caracteristicas, portanto: ser situagéo
juridica, compondo, pois, o plano da eficacia, necessitando, para repercutir seus efeitos, ser exercida em
moldes fixados; ter eficacia neutralizante da situacao juridica a quem se opde, e ndo extintiva”.

™ Heitor Vitor Mendonca Sica (2011, p. 256-257): “Negar que o réu exerca verdadeiramente uma pretensio
contra o autor, mesmo quando simplesmente comparece em juizo para rechagar quanto aoc mérito a demanda
inicial, é adotar posi¢do que ignora todas as construcdes delineadas até este momento da exposicéo, e revela
injustificado apego a um dogma inteiramente superado, e lastreado na concepgdo carneluttiana do fendémeno
processual, de que o autor exerce pretensdo e que o papel do réu na relagdo processual seja de mera
resisténcia.

[]

N&o podemos deixar de assinalar que a teoria de Carnelutti simplifica demasiadamente a fenomenologia
juridica, tornando-a exclusivamente unilateral, considerando que os sujeitos se dividem entre aqueles titulares
de direitos e aqueles que violam esses direitos e resistem em repara-los. Essa construcgéo simplista ignora que,
em qualquer relacdo juridica bilateral, o normal é que haja pretensfes e resisténcias reciprocas. E mais:
aquele que se arroga titular de direito violado pode estar desamparado pelo ordenamento positivo e, ainda
assim, constranger a outra parte da relagéo juridica material. Desse modo, o sujeito, que em tese seria apto a
resistir, pode muito bem ter interesse em obter tutela jurisdicional em face de seu adversario (quando menos
de cunho meramente declaratério)”.

" Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2012, p. 46): “o mérito ndo pode ser visto de forma unilateral, como se apenas
0 autor tivesse o privilégio de defini-lo. O elemento nuclear do processo, e do direito em si, é sua bipolaridade
[..] O mérito serd a afirmacdo, pelas partes do processo, da existéncia ou inexisténcia de uma ou mais
relacdes juridicas e das situaces juridicas delas decorrentes: direitos e deveres subjetivos, pretensdo e agéo

73
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Apresentadas as principais teorias difundidas na doutrina brasileira em torno
do objeto litigioso do processo, cumpre-se, agora, analisar cada uma delas e

explicitar a posi¢ao conceitual a ser adotada por este trabalho.

1.4  ANALISE DAS PRINCIPAIS TEORIAS DIFUNDIDAS NO BRASIL ACERCA
DA DELIMITACAO DO OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

Para se justificar a posicdo a ser adotada por este trabalho, referente ao

conceito do objeto litigioso do processo, € mister analisar aquelas teorias de sua

delimitac&o. E do que se cuida, a partir de agora.

1.4.1 Analise das teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pelo pedido (e

causa de pedir)

Estas teorias ndo oferecem parametros suficientes para a individualizagéo do
objeto litigioso do processo, em especial, para contextualiza-lo ao mundo dos
fatos’®. Ndo ha premissas seguras a sua identificacdo, quando a delimitacdo ocorre
exclusivamente pelo pedido (apesar de ser possivel em algumas oportunidades’).

Tanto € insuficiente a simples formulacédo de pedido para delimitar o objeto
litigioso do processo, que o inciso | do paragrafo Unico do artigo 295 do Cédigo de
Processo Civil coloca como motivo de indeferimento petic&o inicial, por inépcia, a
apresentacdo de pedido desacompanhado da causa de pedirgo. E a razdo é

justamente a deficiéncia na individualizac¢éo.

de direito material”. E completa: “Em todo processo judicial, sem excecdo, o que se coloca diante do
magistrado, como objeto da prestacdo jurisdicional, é a afirmagdo da existéncia ou inexisténcia de uma
relacdo juridica e seus efeitos”.

" Fredie Didier Junior (2013, p. 621): “O objeto litigioso passa a ser o conjunto das afirmacdes de existéncia de
um direito feitas pelo autor e pelo réu (...). Resumidamente, no caso em que 0 réu exerce um contradireito, o
mérito do processo € a soma de dois bindmios, que pode expressar-se da seguinte maneira: afirmacdo do
direito pelo demandante (pedido + causa de pedir) + afirmacgao do contradireito pelo demandando (pedido +
causa da excecao)”.

" Os que criticam a delimitacdo do objeto litigioso exclusivamente pelo pedido, ponderam que esta concepcao
“cinde os elementos da acdo, que tém como fungéo trazer para dentro do processo a situacdo da vida das
pessoas, a fim de constituir seu conteddo. A separacdo da agdo em trés elementos tem finalidade apenas
didatica, pois esses elementos estéo interligados de forma a compor um todo organico. O simples pedido, sem
qualquer explicacdo que o anteceda, ndo tem qualquer significado, da mesma forma que a apresentacéo da
causa petendi, sem a formulac&o de um pedido, é incompleta.” (MOURAO, 2012, p. 44).

" Nas demandas autodeterminadas.

8 Art. 295. A peticdo inicial seré indeferida:
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Se prevalecesse a teoria da delimitacdo do objeto litigioso do processo,
exclusivamente pelo pedido, ndo se admitiria, por exemplo, que determinado valor
fosse cobrado, entre as mesmas partes, em oportunidades distintas, apesar de
possuir diferentes causas de pedir. Haveria injustificado alongamento do limite
objetivo da coisa julgada.

Necessério, assim, refutar a teoria respectiva de delimitacao.

Surge, entdo, a segunda teoria, de acordo com a qual o objeto litigioso se
delimitaria pelo pedido, mas estaria identificado pela causa de pedir. Mencionada
teoria recebe forte influéncia das disposicbes do Codigo de Processo Civil, que
colocam, como requisito da peti¢éo inicial, além do pedido, a causa de pedir. Nas
palavras de seus defensores, a colocagdo da causa de pedir, como elemento
identificador do pedido, tem o mérito de vencer o problema da individualizag&o.

Por sua vez, os defensores da teoria que delimita o objeto litigioso do
processo, apenas pelo pedido, criticam a teoria que associa a causa de pedir
apegando-se a premissa de que os limites objetivos da coisa julgada estariam
adstringidos ao elemento declarativo do dispositivo da sentenga. E, sendo (ou
devendo ser) o dispositivo da sentenga uma resposta aos pedidos formulados pelas
partes, ndo teria sentido incluir a causa de pedir como elemento identificador do
objeto litigioso. Ela, ao lado das partes, serviria para identificar a demanda, mas néo
para delimitar o objeto litigioso.

Contra ambas as teorias, que tém o pedido como elemento comum, pesam
criticas conjuntas, sendo uma das mais pujantes aquela segundo a qual a
concepcgao de delimitagdo do objeto litigioso do processo pelos pedidos formulados
pelas partes atrairia ao processo a aptiddo de servir apenas ao autor™. Seria o

“processo civil do autor”®-%,

[-]
Paragrafo Unico. Considera-se inepta a peti¢do inicial quando:
I - Ine faltar pedido ou causa de pedir;

8 José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 63) traz licdo do professor argentino Bartolini Ferro, para quem
“ninguém tem direito a jurisdicdo como direito exclusivamente seu, nem a jurisdicdo pode apresentar-se ao
que assim a pretende ou reclama”. Continua: “O direito de acdo é bilateral; ndo no sentido de que o
demandado exerca o poder de agdo para provocar o exercicio da jurisdi¢do, sim para integrar ésse poder de
acdo ou direito de acdo do autor”.

8 «plém disso, ele ndo é mais concebido para a tutela unicamente do autor. Hoje, vé-se embutida em todo
processo, no minimo, uma agao declaratdria negativa do direito invocado pelo autor, que traz para o réu, na
hipdtese de improcedéncia da demanda, sentenga declaratéria nesse sentido” (BONDIOLI, 2009, p. 49).

8 Aponta Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2012, p. 99) que: “A resisténcia da doutrina (...) em admitir a
participacdo do réu na formacdo do mérito, a ponto de criarem um novo conceito para explicar as
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Acontece que 0 processo nao é mais concebido para tutelar unicamente o
autor. Hoje, afirma Luis Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 49), vé-se embutida em
todo processo, no minimo, “uma acao declaratoria negativa do direito invocado pelo
autor, que traz para o réu, na hipétese de improcedéncia da demanda, sentenca
declaratéria negativa neste sentido”. Coloca-se, assim, em situacdo de equivaléncia,
autor e réu®.

E ndo poderia ser diverso, porque ndo héa distingdes substanciais entre autor
e réu, principalmente, em termos processuais. O que diferencia as partes,
basicamente, é a inauguragdo na provocacgdo da atividade jurisdicional. Nos mais
variados aspectos (inclusive no contexto processual), ndo ha diferengas, mormente
porque, pelo texto constitucional da Republica Federativa Brasileira, tem-se a
consagracao da garantia da isonomia como direito fundamental.

Em termos processuais, né&o haveria de ser diferente por conta,

exclusivamente, do peticionamento inicial®

. O fator que distingue (peticionamento
inicial) ndo tem legitimidade de proporcionar tratamento diferenciado, inclusive
processual, entre autor e réu. A diferenca entre o direito de acdo e o direito de
defesa “é mais cronolégica, do que ontolégica™®.

Sem contar, em acréscimo, que admitir a diferenciacdo entre autor e réu, logo
(e a partir de) quando inaugurada a prestacdo jurisdicional, enseja a préatica de
conduta desprovida legitimidade, pois, ainda, ndo ha definicdo do direito. Muitas
vezes, no momento postulatério da fase de conhecimento, o juiz esta diante,
apenas, de afirmagdes trazidas pelas partes. N&o poderia ele realizar distingdes.

Outra critica, que pesa contra a utilizagdo do pedido como elemento de
delimitacdo do objeto litigioso do processo, relaciona-se a contrariedade da garantia
da eficiéncia. Se o objeto litigioso se adstringir aos pedidos (e mesmo que eles

sejam, ou nao, identificados pela causa de pedir), ter-se-ia, por consequéncia, uma

consequéncias da participagdo postulatoria do réu no processo, pode ser vestigio ideoldgico, ainda que

inconsciente, do processo como meio para satisfacdo da pretensdo Unica do autor”.

Uma observagdo se faz necessaria. O enunciado 258 da simula do Supremo Tribunal Federal estabelece que

“E admissivel reconvencdo em ac&o declaratéria”. Se o pedido formulado na reconvencéo fosse de alcancar

uma declaragdo negativa, careceria 0 seu autor de interesse processual, ja que a sentenca de improcedéncia

seria suficiente. Os precedentes que ensejaram a edi¢do do enunciado (em especial 0 ED no RE 47778)

justificam a possibilidade de apresentagdo de reconvencdo sob a justificativa de que o autor da reconvencao

poderia pedir declaragdo em sentido diferente da pedida pelo autor da agdo, mas que ndo seja

necessariamente a negagao.

% Sem contar que, assim como o direito de agdo esta previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXXV, o direito de defesa também esta, logo depois, no inciso LV.

% (MOURAO, 2012, p. 101).
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atividade jurisdicional voltada, como antes posto, apenas a solu¢do do pedido do
autor. Estar-se-ia, desta forma, impondo ao réu o énus de provocar nova prestacao
jurisdicional para discutir a mesma questao que foi levada a solucdo jurisdicional
pelo autor, simplesmente, porque ndo formulou pedido.

Se, hodiernamente, a quantidade de demandas judiciais é objeto de intensa
ponderagcdo dos analiticos da atividade jurisdicional, sendo colocada a grande
litigiosidade como fator preponderante para a morosidade do Poder Judiciario, seria
um contrassenso conceber, como razoavel, uma teoria em torno do objeto litigioso
do processo que alimentasse a propositura de novas acoes.

Além de homenagear comportamento contraditorio (repugna-se o aumento da
quantidade de ag0es judiciais, mas alimenta-se esta possibilidade), a delimitacédo do
objeto litigioso pelo pedido fere a eficiéncia. Sem desconsiderar que “é interesse da
jurisdicdo que o direito seja tutelado de forma mais solicita e econdmica possivel,
pois morosidade e dispéndio implicam em prejuizo ao ordenamento juridico™’.

N&o sendo suficiente, a delimitacdo do objeto litigioso do processo pelo
pedido, na medida em que impde ao réu o 6nus de provocar a atividade jurisdicional
através de nova acéo, possibilita a existéncia de decisdes conflitantes® (a despeito
de a legislagéo processual prezar pela harmonia, que é uma exigéncia fética), o que
compromete a seguranca jurl’dica,89 aspirada por uma sociedade que aderiu a
intolerancia sobre o tratamento diferenciado daqueles que se encontram em
posicdes idénticas.

As teorias, aqui analisadas, revelam apego a uma ideologia de exacerbada
preocupacdo na formulacdo de pedido para oferta de prestagdo jurisdicional,
olvidando que ela pode socorrer a quem ndo pediu. A sentenga de improcedéncia
pode ter serventia maior do que a simples declarag&o negativa do direito afirmado®.
Pode até certificar direito a prestagdo em favor do réu, como lembra Luiz Guilherme
Aidar Bondioli (2009, p. 49):

8 (SATTA, 2003, p. 349)

8 O que contraria a propria esséncia do sistema juridico, que, para combater situacdes desarmédnicas, reafirmam

a conexao, a litispendéncia e a coisa julgada, por exemplo.

8 «prevalece 0 sentimento comum, fnsito ao ser humano, de que a maior injustica n4o é o erro generalizado de
aplicacdo do direito (passivel de ocorréncia pela instauragdo do incidente de uniformizagdo), mas, sim, a
existéncia de prestacdo jurisdicional dissonante a casos idénticos. E preferivel que todos os casos idénticos
sejam tratados igualmente, ainda que de forma ““equivocada”, do que apenas alguns alcancem a ‘correta’
prestacdo jurisdicional” (SILVA, 2011, p. 6).

% De acordo com as palavras de Antdnio do Passo Cabral (2013, p. 389), “a decisdo final n4o significa apenas
um ‘sim” ou ‘ndo’ em relacdo ao pedido, mas uma resposta qualificada porque inclui indmeras outras
consideragdes para a solucdo do conflito de interesses”.
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[...] o sistema processual civil brasileiro conta com processos aptos a trazer
para o réu algo mais do que a simples negativa do direito do autor, ainda que
ele nada peca em juizo e que isso tenha mais a ver com a intervencédo do
legislador do que com a esséncia do direito material trazido para o processo.

Essa situacdo de tutela em favor do réu € comum (mas néo exclusiva) quando
se afirma a existéncia de direito que tenha natureza duaplice por contraditoriedade,
no qual o “ndo ser” para uma das partes significa “ser” para a outra. Exemplo que
pode ilustrar essa afirmacdo € o da acdo de consignacdo em pagamento.
Independentemente da formulacdo de pedido (ou mesmo de apresentacdo de
qualquer resposta), a sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de depdsito tem a
aptiddo de declarar, em favor do réu, o direito, certificado pelo Poder Judiciario, de
receber o valor faltante®.

Calmon de Passos (1960, p. 74-75) traz outro exemplo que contraria as
teorias que colocam o pedido como delimitador do objeto litigioso do processo, ao se

referir & acdo declaratéria negativa que, mesmo correndo a revelia, foi julgada

improcedente:

Nela, porque o réu revel em todo o seu curso, sO existe o pedido do autor,
pedido de que se negue a existéncia de relacao juridica entre éle e o réu.
Repelindo a demanda, o juiz, necessariamente, vai afirmar a existéncia da
relacdo juridica, atribuir ao réu a titularidade de um direito que o autor lhe
contestava. E se a sentenca declaratéria passada em julgado, vale como
preceito, o réu, mesmo contumaz, sofrendo os efeitos da coisa julgada e
déles se beneficiando, tem certificada, com a sentenca, sua situacao juridica,

°! Daf porque se julgar como ndo adequada a colocacéo trazida por Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2012, p. 105),
de que “o réu também formula pedido, independentemente do tipo de defesa que apresente, decorre do fato de
gue este também serd tutelado no processo”. Nem sempre o réu formula pedido. E mesmo quando ele ndo
formula, sera tutelado no processo.

A premissa revelada por Mourdo leva-lhe a conclusdo consequente, e, por isso, também ndo adequada:

“Ao apresentar defesa de mérito direta, o réu somente formulara o pedido de improcedéncia da acdo. Ao
formular defesa de mérito indireta, apresentara fatos novos, que serdo incluidos como causa nova,
indispensaveis para o julgamento da acdo. Havera, assim, modificacdo do mérito e do contelido da decisdo
judicial, que certamente tera que analisar, como tema central, a existéncia dos fatos apresentados pelo réu,
que podem ter eficacia impeditiva, extintiva ou modificativa do direito afirmado pelo autor.

Em ambas as oportunidades, acrescentara algo novo ao mérito: a) na primeira hipotese, serd apenas um novo
pedido imediato de natureza declaratoria, oposto ao formulado pelo autor; b) na segunda, havera ampliagédo
do mérito pela apresentacdo, pelo réu, de fatos integrantes da causa de seu pedido de improcedéncia da
acao”.

Com efeito, mesmo que ndo formule pedido ao apresentar defesa direta, em caso de improcedéncia, sera
concedida ao réu, pelo menos, declaracdo de inexisténcia do direito afirmado pelo autor.
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vale dizer, a titularidade de um direito subjetivo, tal como éle obteria se
houvesse promovido uma acgdo declaratéria positiva.

E verdade que algumas defesas devem vir acompanhadas de pedido®. Isso
ratificaria as teorias que o utiliza como delimitador do objeto litigioso. Mas, esta regra

7

ndo é absoluta, porque, em determinadas situacfes, é possivel que a defesa,

independentemente da formulagdo de pedido (“contraposto™

gue seja), justifique a
oferta de prestacao jurisdicional em favor do réu. Até mesmo quando ausente o réu,
sem apresentar, por isso, resposta, pode lhe ser ofertada tutela jurisdicional
favoravel. As ac¢des duplices sdo bons, mas ndo os Unicos, exemplos que confirmam
esta afirmacéao.

A delimitagéo do objeto litigioso do processo, a partir do pedido, ndo atende
as exigéncias praticas do cotidiano®. Se admitida, situacdo como a encimada,
apesar de ensejar o oferecimento de prestacao jurisdicional em favor do réu, néo
teria sustentacao tedrica. Ndo se explicaria como o objeto litigioso do processo, que
é também utilizado para delimitar a atividade jurisdicional, estaria adstringido ao
pedido e, na situagdo exemplificada, poder-se-ia ofertar jurisdicdo em favor do réu
gue nédo o formulou.

Poder-se-ia até atacar a conclusdo, aqui apresentada, sob o argumento de
que ela soO serviria as demandas de natureza duplice. Mostrar-se-4, adiante, com
diferentes exemplos (embora ndo se esteja a empregar apenas do método indutivo),
que, em outras situacdes, pode ser, também, ofertada prestagdo jurisdicional em

favor do réu ainda que ele ndo tenha formulado pedido.

%2 (BONDIOLI, 2009, p. 37)

% H4 algumas vertentes que tratam do pedido contraposto, reconhecendo, todas elas, que é formulado em
contestagdo. A vertente seguida por este trabalho é a de que o pedido contraposto assume a natureza de uma
reconvencao, que prescinde, por expressa disposicdo legal, formulagdo em peticdo separada (BONDIOLLI,
2009, p. 41). Entretanto, ndo se desconhece a vertente que defende ser o pedido contraposto o que se formula
em defesa e, por isso, reconhece apenas por desnecessaria a reconvencdo. E o caso de Candido Rangel
Dinamarco (2002, pp. 502-503): “em algumas espécies de litigios ou tipos de procedimento, a lei permite que
o réu, em contestacao, formule pedido contraposto ao do autor, destinado a obter para si tutela jurisdicional
fora dos limites do pedido feito por este. Tais sdo os chamados judicia duplicia, nos quais a propria
contestacdo amplia o objeto do processo e torna absolutamente in6cua eventual reconvencdo — a qual, nessas
causas, S0 tera utilidade quando veicular pedido de declaragéo incidente”. Dai porque a sua colocacéo, acima,
entre aspas, ja que adota sentido diverso ao concebido por este trabalho.

% Como aponta Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2012, p. 12), todo estudo cientifico deve se calcar em trés
pontos: “O primeiro refere-se ao fato de que todo estudo racional dos fendmenos tem como finalidade
principal a resolugéo de um problema. O segundo diz respeito a escolha do problema a ser estudado, que deve
ser relevante e importante para o aprimoramento da vida do homem em sociedade. O terceiro revela-se no
fato de que esse estudo deve ser direcionado por uma postura critica na busca de solugdes reais para 0s
problemas enfrentados”.
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A possibilidade de conversdo em perdas e danos, durante o curso do
processo, é indicativo de que o objeto deve estar delimitado por elemento que
antecede a formulacdo do pedido, pois, embora ndo haja, na postulacdo inicial,
pleito de indenizag&o, ela pode ser conseguida. Se o objeto litigioso estivesse
delimitado pelo pedido, como néo foi formulado o de indeniza¢@o em inicio, esta ndo
poderia ser alcancada, na eventualidade da superveniente mudanca do cenario
fatico. N&o é o que acontece, contudo.

De qualquer modo, ainda que ndo houvesse outros exemplos a contra-atacar
as teorias que delimitam o objeto litigioso a partir do pedido, os acima apresentados
j& seriam suficientes para expor a deficiéncia delas, emergindo, dai, a necessidade
de uma revisitagdo. A identificagdo do objeto litigioso do processo a partir do pedido
é insuficiente para explicar situag6es de ordem pratica. Mostra-se, portanto, falivel a
delimitacdo do objeto litigioso pelo pedido. O foco de anélise, entéo, precisa adotar

outro espectro, que anteceda a formulagéo do pedido.

1.4.2 Analise das teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pela lide

Pesam sobre as teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pela lide
o fato de que ela é um fendmeno social e ndo processual. N&do haveria compromisso
com a técnica. Acrescenta a doutrina, contraria a delimitagédo pelo fenédmeno social,

que:

O juiz sempre julga algo que Ihe é apresentado e o autor, ao pedir uma tutela,
nao estd apresentando uma lide a ser resolvida. Se fosse assim, entdo
deveria 0 demandante, na peticao inicial, narrar os fatos e pedir que aquele
conflito fosse resolvido como determina a lei. O pedido seria o pleito de
resolucao da lide e nada mais™.

Ndo se estd a ratificar as teorias antecedentes, que delimitam o objeto
litigioso pelo pedido, mas a mostrar que a simples apresentacdo da lide é
insuficiente a tal propésito. E se fosse sempre necesséria a formulagdo de pedido

para a oferta de prestacdo jurisdicional favoravel (como sugere a licdo doutrinaria

% (LUCCA, 2010, p. 71)
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posta acima), a delimitacdo pela lide quedar-se-ia, também, frente as criticas
emprestadas anteriormente®.

Pontue-se, em acréscimo, que a lide, apesar de iniciada ou completada a
relacdo processual, poderia sequer existir, pelo que n&o haveria delimitagdo do
objeto litigioso. Isso leva a constatar, em acréscimo, que a prépria homenclatura
“objeto litigioso do processo”, consagrada pela doutrina, ndo é a que melhor
contempla a ideia representativa do fendmeno processual.

Logo, é insuficiente e inadequada a delimitacdo do objeto litigioso do

processo pela lide.

1.4.3 Analise das teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pela acédo de

direito material (e defesa e/ou excecdo apresentadas pelo réu)

Pesam, igualmente, criticas sobre as teorias que delimitam o objeto litigioso
do processo a partir da ado¢ao da agéo de direito material. Como explica Roberto P.
Campos Gouveia (2012, p. 15), se a delimitagdo ocorresse a partir da agéo de direito
material, a sua duplicidade ou multiplicidade n&o ensejaria, propriamente, o
fendmeno da litispendéncia, j& que aquela é Unica. A duplicidade ou multiplicidade a
justificar a litispendéncia seria de acgdes processuais, haja vista elas significarem a
afirmacédo, por mais de uma vez, da mesma acado material.

Ademais, ndo se pode delimitar o objeto litigioso do processo pela acdo de
direito material porque, em caso de julgamento de improcedéncia, lembra Pedro
Henrigue Pedrosa Nogueira (2008, p. 20), ela n&do existiria. N&o faria sentido
delimitar o fendmeno processual em analise a partir de um instituto que, diante de

sua inexisténcia, ndo pode sequer expandir seus reflexos no plano dos fatos.

1.4.4 Analise das teorias que delimitam o objeto litigioso do processo pela acéo

processual

Analisam-se, agora, as teorias que delimitam o objeto litigioso do processo

pelas afirmac¢des da existéncia de direito apresentadas pelas partes.

% (MOURAO, 2012, p. 43)
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A partir dessa delimitacdo, as questdes de ordem préatica, mencionadas
anteriormente (colocadas como ponto de refutagcéo das teorias que utilizam o pedido
como fator de delimitagdo), sdo resolvidas, sem se descuidar da necesséria e
suficiente explicacdo tedrica. Além disso, o parametro de delimitacdo tem quatro
grandes vantagens em relacdo aos demais, apresentados precedentemente. S&o

elas:

13) dotar de orden y fluidez el debate procesal; 2%) evitar situaciones de
desvantaja para cualquiera de las partes; 3?) evitar la innecesaria repeticiéon
de demandas en las que se pretenda entra los mismos sujetos la misma
tutela jurisdiccional; y 42) evitar el riesgo de procesos com sentencias
contradictorias o redundantes.®’

Sendo as afirmacbOes de existéncia de direito, formuladas pelas partes
consideradas o elemento identificador do objeto litigioso do processo, ambas as
partes poderiam ser amparadas pela solugdo decorrente da atividade jurisdicional,
independentemente, da propositura de acdo pelo réu. Afirmar-se-ia a eficiéncia do
processo, a se evitar contradicdes (ou redundancias) entre pronunciamentos

jurisdicionais. Até porque

[...] toda demanda tem uma certa carga dupla, na medida em que traz
consigo sempre uma acao declaratéria negativa do direito invocado pelo
autor, apta a gerar para o réu sentenca declaratéria de igual teor na hipotese
de improcedéncia daquela, independentemente de sua participacdo da
relacao juridica processual.

As vezes, por conta desta carga dupla, vai-se além da simples declara¢éo
negativa do direito, afirmado pelo autor. N&o precisa a parte ré, que ndo formulou o
pedido, propor outra demanda judicial para discutir as mesmas questdes que foram
apresentadas pela parte autora. E que, delimitado o objeto litigioso do processo
pelas afirmacdes da existéncia de direito, apresentadas pelas partes que compdem

a relacao processual, a prestacdo jurisdicional servird aquelas, independentemente

" (SOTELO, 2008, p. 371)
% (BONDIOLI, 2009, p. 51)
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de quem tenha formulado o pedido®™. A dizer de outra forma: a prestagédo
jurisdicional ndo se adstringird a responder “sim” ou “ndo” ao pedido. Ela julgara as
afirmacdes de existéncia de direito, pelo que servirh a ambas as partes, podendo
justificar, até mesmo, execucdo em favor de quem ndo formulou pedido na fase de
predominancia cognitiva.

Por conta desse parametro de delimitacdo do objeto litigioso, a parte que faz

afirmacdo da existéncia de um direito (ou contradireito'®

), a qual pode ser
procedente ou improcedente, é o autor (da afirmacg&o). Pode acontecer de tanto a
afirmacdo do direito e do contradireito serem procedentes, situacdo em que 0O
primeiro pode ser extinto ou neutralizado pelo dltimo.

"' seria uma espécie de contradireito’® (direito

A excegdo substancia
negativo), que, nas licdes de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1970, p. 10),
“no negar, ndo nega a existéncia, nem a validade, nem desfaz, nem co-elimina atos

de realizacdo da pretensdo (compensacédo), — s6 encobre a eficacia do direito,

% Pertinentes, a este respeito, as licdes de Rodrigo Oppitz Alves (2005, p. 3): “De analise da prépria sistematica
do CPC, leva-se a crer que o réu participa verdadeiramente da formag&o do processo e, por conseqiiéncia, na
formagdo do objeto do processo, muito embora ndo esteja ele obrigado a participar da sua formacéo do
processo, eis a apresentacdo da contestacédo ndo passa de mera faculdade (art. 297). No entanto, em assim o0
fazendo, total ou parcialmente, ndo se mostra adequado afirmar que ele em nada contribui. Se, este em nada
contribuisse para a formagédo do objeto do processo, esvaziar-se-ia de sentido a regra do art. 303, que proibe
o réu de deduzir novas alegacOes, salvo nas hip6teses ali mencionadas; ou poderia conduzir a equivocada
conclusdo de que, em caso de improcedéncia da demanda, o processo, em verdade, ndo teve objeto e, por
conseguinte, ndo estaria abarcada pela imutabilidade da coisa julgada; ou mesmo que, em caso de desisténcia
do pedido da propria demanda, ou em caso de abandono de causa pelo autor, ndo haveria interesse juridico
do réu em ver, no caso, prolatada uma sentenca de mérito”.

100 A exercitar um contradireito, o réu, em vez de negar o direito afirmado pelo demandante, o supde;
exatamente por isso, 0 contradireito o tem em mira, para neutraliza-lo ou extingui-lo. O réu, ao exercer um
contradireito, afirma a causa deste contradireito e pede a consequéncia juridica dele decorrente. A defesa, neste
caso, nao consiste em mera alegacdo de fato impeditivo ou extintivo do direito afirmado pelo autor, tampouco
¢ uma defesa direta (nega os fatos afirmados pelo demandante ou questiona as consequéncias juridicas
pretendidas): trata-se de uma defesa pela qual o réu exerce um direito, uma situacdo juridica ativa, cuja
peculiaridade é exatamente ser exercida contra a afirmacdo de um direito feita por outra pessoa. Fredie Didier
Janior (2013, p. 622).

Eduardo J. Couture (2008, p. 47) define o contradireito, de uma forma restritiva (diferente da adotada por este
trabalho), como sendo “um poder de anulagéo dirigido contra um outro direito”.

% Na esteira do pensamento de Moacyr Amaral Santos (1973, pp. 47-48), “diversamente, na contestacéo
indireta o réu assume atitude ativa. A tal modalidade de defesa a doutrina da o nome de exceg¢éo (...) Num
sentido restrito, ou técnico, por excecdo se entende a contestacdo indireta consistente em fatos extintivos ou
impeditivos que, correspondendo a um direito do autor, por si mesmos, ndo excluem a a¢do, mas conferem
ao réu o poder juridico de anular-lhes os efeitos (excecao de prescricdo, de dolo, de inadimpleti contractus
etc.). A esta espécie da-se o nome de excecdo substancial”.

Lopes da Costa, citado por Moacyr Amaral Santos (1973, p. 50), completa a linha de pensamento deste

doutrinador: “Por ser a excegdo substancial um direito, um direito que até, em certas espécies, também pode

ser feito valer sob a forma de ag&o (como o de anular negdcios juridicos), ao juiz, sem provocagao da parte,
que a tal direito pode renunciar, ndo € licito levantar de oficio a exce¢do, pelo mesmo motivo porque a lei
proibe iniciar o processo”.

Segundo Elio Fazzalari (2006, p. 508), “a excecdo consiste na faculdade — que cabe ao réu no processo de

cognicdo — de alegar fato ‘impeditivos’ ou ‘extintivos’, isto é, fatos que descalcem ou paralisem os fatos

‘constitutivos’, alegados pelo autor como suporte da situacdo substancial inscrita e deduzida na lide”.

102
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pretensdo, acdo ou excecdo”. Ao excepcionar, diz Miguel Mesquita'® (2009, pp. 49-

50), estar-se-ia, a parte, exercendo o

[...] poder processual de exigir, uma vez preenchidos certos requisitos
adjectivos, a pronudncia judicial sobre contrafactos susceptiveis de afectar o
efeito pretendido pelo autor. Trata-se de um auténtico direito subjectivo
processual, pois recai sobre o tribunal, como resulta do artigo 660°, n.° 2, o
dever de se pronunciar sobre a excepcédo arguida pela parte.

Uma vez deduzida a excepg¢édo, sobre o juiz recai o dever de sobre ela se
pronunciar, um dever analogo ao de julgar o pedido deduzido através da
accao

Contudo, Miguel Mesquita (2009, p. 51) adota posi¢éo contraria aquela que é
defendida por este trabalho (que delimita o objeto litigioso do processo pelas
afirmacgdes da existéncia de direito, apresentadas pelas partes), por defender que as
excecdes seriam apreciadas apenas incidenter tantum'®, e concluir que a coisa
julgada “néo se alarga a decisdo das excep¢fBes materiais, a ndo ser que haja um
pedido expresso de alguma das partes nesse sentido ou que a lei imponha

claramente o alargamento™.

O professor portugués*®

justifica sua posicdo ao argumento de que a parte ré
teria natural dificuldade em prever os efeitos resultantes dos contradireitos

subjacentes as excecdes, além do que sofreria, diferentemente da parte autora, da

1% para o identificado autor portugués (2009, p. 49), “a excepcdo peremptéria e o pedido do autor ocupam pélos
opostos da mesma linha, podendo configurar-se a primeira, metaforicamente, como um ‘projéctil’ dirigido
ao pedido”.

104 «Q juiz, em principio, aprecia a excepcao incidentalmente (incidenter tantum), no ambito dos denominados

motivos, ou seja, sobre a respectiva decisdo ndo se forma caso julgado material (a excep¢do ndo alarga o
thema iudicandi), podendo vir, no futuro, a ser objeto de decisao diferente. Em regra, portanto, a decisdo da
excepcao material tem o valor e o alcance de caso julgado formal, uma vez que sua forga se restringe ao
processo onde a questéo foi suscitada, influindo apenas ao nivel da procedéncia da ac&o.
Se o julgamento das excepgdes conduzisse a efeitos amplos, o tribunal acabaria por ultrapassar a vontade
das partes (em especial, a vontade do réu). Uma interpretacdo ampla, segundo a qual a matéria apreciada
fica coberta pelo caso julgado — explica TEIXEIRA DE SOUSA - ‘favorece a harmonizacdo dos julgados,
mas aumenta o campo de litigiosidade entre as partes e, ao vincula-las as apreciacdes sobre aspectos
colaterais ou acessorios da causa, pode trazer-lhes consequéncias inesperadas’”.

1% (MESQUITA, 2009, p. 49)

1% Miguel Mesquita (2009, p. 50): “O principio do ndo alargamento do caso julgado &s excepcdes visa
acautelar o demandado contra os efeitos imprevisiveis ou dificilmente previsiveis decorrentes do meio de
defesa alegado, evitando ainda a nefasta cristalizagéo das decisoes judiciais”.
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dificuldade, decorrente da pressédo do prazo estabelecido para a apresentacdo de
sua defesa'”’.

Estas ponderagdes de Miguel Mesquita sdo repelidas por este trabalho (que
delimita o objeto litigioso pela ag&o processual). A uma, por aqui se considerar que
os efeitos resultantes dos contradireitos (inclusive porque objeto de analise judicial

108

com possibilidade de efetivo contraditorio™") seriam 0os mesmos decorrentes dos

direitos. A duas, por se entender que ndo haveria qualquer pressao relacionada ao

prazo de sua apresentacdo, pois é o mesmo para a apresentacdo da defesa'®

direta
(no art. 297 do Cdédigo de Processo Civil), que a pratica forense tem mostrado ser
suficiente.

A posicdo refratdria & ampliagdo da coisa julgada constitui capricho. A
“vontade das partes”, em resolver a situacdo apresentada, est4 contida no pedido de
prestacao jurisdicional formulado pelo autor da afirmac&o da existéncia do direito. A
adstricdo do comando sentencial a um “sim” ou “ndo”, que adota como ponto de
referéncia o pedido formulado pelo autor, além da emprestar um inaceitavel tom
privatista, despreza a serventia do servigco (de elevado custo e conduzido sob as
garantias constitucionais) ofertado pelo Estado. A sentenga definitiva pode, de fato,
resolver mais do que o pedido (conquanto se reconheca que ele é o ponto de
partida, sendo necesséria sua formulag&o na peticéo inicial)**°.

Os que se subvertem contra a delimitagédo do objeto litigioso pelas afirmagdes
da existéncia de direitos, apresentadas pelas partes, ndo fazem resisténcia direta.
Defendem, apenas, que o pedido deveria ser utilizado como fator de delimitagdo em

113
0

face das disposicdes dos artigos 2°***, 128'% e 4603, segundo as quais a atividade

197 A despeito de suas consideracdes doutrinarias, Miguel Mesquita (2009, p. 49) lembra que “segundo o autor, o
Supremo Tribunal de Justica de Portugal defende tese que parte do principio de que vigora uma espécie de
‘collateral estoppel’, que seria um mecanismo de alargamento automatico do caso julgado as questdes
prejudiciais (e, logo, também as excepcdes) efectivamente discutidas e decidias num processo”.

198 A partir da faculdade de apresentagéo de impugnacao & contestacéo.

199 Mesmo que apresentada através de acdes heterotdpicas, como s&o 0s embargos & execucao, cujo prazo para
oposicao é de 15 (quinze) dias.

10 Amolda-se as conclusdes deste trabalho a posicdo perfilada por Michele Taruffo (1972, p. 279), ao entender
que a exce¢do deve ser alvo de apreciacdo plena (e ndo decisdo sobre questdo prejudicial suscetivel de
determinar o sentido do julgamento) e, por este motivo, deve transitar em julgado. A andlise das excecdes
materiais ensejaria a formacédo da coisa julgada, pelo que comporiam o objeto do processo
Alids, na Italia, como assinala Proto Pisani (1999, p. 105), faz-se recair a coisa julgada inclusive sobre o0s
denominados “antecedentes légicos necessarios”. L&, existe corrente jurisprudencial a defender a
impossibilidade de reexame de uma decisdo preclusa, “na eventualidade de que de ela se apresentar de modo
analogo num processo posterior e diverso (ou seja, num processo com um fim distinto do anterior)”. Tratar-
se-ia do problema do caso julgado sobre questdes comuns.

1 Art. 2° Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos
e forma legais.
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jurisdicional s6 deveria ser ofertada quando houvesse (e na medida da) provocagao.
Assim, o objeto litigioso do processo deveria ficar adstringido ao pedido (identificado,
para alguns, pela causa de pedir).

Entretanto, ndo ha qualquer incompatibilidade entre a ideia apregoada por
este trabalho e os dispositivos legais referidos.

O pedido inicial é corolario processual da afirmacdo da situacdo material™'*. E
justamente porque se afirma ter direito que se pede a prestagdo jurisdicional ao
Estado. O pedido, constante na peticdo inicial, é a decorréncia necesséria e légica
da afirmacédo, como reconhece o artigo 295, paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo de
Processo Civil''®. Afirma-se para pedir porque ndo se pode pedir sem afirmar™®.
Nao se estd aqui a dizer que ndo se deve formular pedido por conta da proposta
delimitacdo do objeto litigioso defendida, e sim que ele (o pedido) € decorréncia
l6gica da afirmacdo juridica material.

Poder-se-ia indagar, em contra-ataque, como € que se defende, sem
paradoxo, que o pedido é decorréncia da afirmacdo da existéncia de direito e, ao
mesmo tempo, ser possivel a oferta de prestagdo jurisdicional em favor do réu,

mesmo que ele n&o tenha formulado pedido.

12 Art. 128. O juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

13 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

4 Como explicita Luiz Eduardo Ribeiro Mouréo (2012, p. 79), “Sob o ponto de vista l6gico, o pedido constitui-
se na concluséo da narragéo dos fatos e dos fundamentos juridicos. Sob o ponto de vista ontol6gico, € o tipo
de providéncia judicial requerida pelo autor e o bem da vida a ser tutelado”.

15 Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida:

I - quando for inepta;

[.-]

Paragrafo Unico. Considera-se inepta a peti¢cdo inicial quando:
[.-]

Il - da narracdo dos fatos ndo decorrer logicamente a concluséo;

16 Mesmo diante de uma simples interpretacdo literal dos dispositivos transcritos, ja se poderia superar a velha

concepcdo. Pela redacdo do artigo 2° do Codigo de Processo Civil, “Nenhum juiz prestar4 a tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais”. O requerimento
de tutela jurisdicional ndo restringe o objeto litigioso do processo ao pedido. No caminho inverso: ndo se
pode dizer que as afirmagGes da existéncia de direitos apresentadas pelas partes ndo signifiquem
requerimento de oferta de prestacdo jurisdicional. Ao afirmar, as partes estdo requerendo oferta de prestacdo
jurisdicional. E assim o fazem nos casos e na forma estabelecidas pela lei, mormente porque, como antes
consignado, a garantia constitucional da isonomia impede a adogdo de qualquer interpretacdo, em torno de
texto legal, que a contrarie. Para tanto, seria forcoso compreender o objeto litigioso do processo dentro da
concepcdo adotada por este trabalho. A ser diferente, estar-se-ia restringido os efeitos de um pronunciamento
jurisdicional apenas a quem tivesse apresentado o pedido, o que é inconcebivel.
Quanto ao artigo 128 do Codigo de Processo Civil, ele preconiza que “O juiz decidird a lide nos limites em
que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte”. A expressdo “decidird a lide nos limites em que ela foi proposta” é empregada sem
restricdo a concepgdo adotada por este trabalho em torno do objeto litigioso do processo. Até porque sdo as
afirmacdes de situacGes juridicas que apresentardo a lide.
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Como o pedido ndo delimita o objeto litigioso do processo (apesar de ele
decorrer das afirmacfes da existéncia de direito, relacionadas a determinada
situacao juridica, onde se manifestou a vontade de ver resolvida a problematica
associada), pode-se ofertar prestacéo jurisdicional em favor do réu.

Embora o pedido seja consequéncia da afirmagdo da existéncia de direito
formulada, é esta, e ndo aquele, que delimita o objeto litigioso do processo, razéo
por que a parte, mesmo sem pedir, pode ser beneficiada com a prestacdo
jurisdicional, que incidira sobre a situagéo juridica a que esta envolvida.

E mesmo diante de uma simples interpretagédo, literal que seja, dos
dispositivos transcritos (artigos 2°, 128 e 460 do Cddigo de Processo Civil), ja se
poderia superar a velha concepgédo que junge o objeto litigioso ao pedido.

Pela redacao do artigo 2° do Codigo de Processo Civil, “Nenhum juiz prestara
a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, Nos casos e
formas legais”. Nao se pode dizer que as afirmagdes da existéncia de direitos
apresentadas por pelo menos uma das partes ndo tragam pedido de oferta de
prestacao jurisdicional. Ao afirmar em juizo a existéncia de direito, pelo menos uma
das partes pede, como consequéncia, oferta de prestagdo jurisdicional. E assim o
fazem na forma estabelecida pela lei, especialmente, porque a garantia
constitucional da isonomia impede a restricdo dos efeitos de um pronunciamento
jurisdicional, exclusivamente, a quem tenha apresentado o pedido.

Quanto ao artigo 128 do Codigo de Processo Civil, ele preconiza que “O juiz
decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”. A
expressdo “decidir4 a lide nos limites em que ela foi proposta” € empregada sem
repulsa & concepcdo adotada por este trabalho em torno do objeto litigioso do
processo, porque sdo as afirmagdes de situacdes juridicas que apresentardo a “lide”
(ou o mérito, para ser mais preciso). Ao se referir as “questdes ndo suscitadas, a
cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”, o dispositivo também nédo afasta a
concepcdo de objeto litigioso, porque a existéncia de uma “questdo”™’ ampara-se

nas afirmacdes da existéncia de direito apresentadas pelas partes.

17 «0Os fundamentos chamam-se também pontos, que se resolvem em alegacdes de fato ou de direito. Cada
ponto é uma coluna sobre a qual se apoia a demanda, a defesa ou a sentenca. Toda vez que surge
controvérsia em torno de um ponto — com um dos sujeitos afirmando e outro negando ou cada um deles
apresentando sua versdo fatica ou interpretacdo juridica diferente — diz-se que esse ponto se erigiu em
questao”. (DINAMARCO, 2006, p. 62)
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E, no que concerne ao artigo 460 do Codigo de Processo Civil, ele estabelece
que “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do
qgue lhe foi demandado”. A natureza da sentenca pedida ndo rebate a ideia aqui
defendida em torno da delimitacdo do objeto litigioso do processo. Da mesma
maneira, a quantidade em que o réu sera eventualmente condenado. E, quando faz
mencao ao objeto demandado, ele é delimitado pelas afirmacdes apresentadas pelo
seu autor. Afastada, assim, a concepgao que junge o objeto litigioso do processo ao
pedido, a disposigéo legal ndo objeta a sua delimitagéo pelas afirmacdes de direito,
apresentadas pelas partes.

Luis Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 51), ao reconhecer a possibilidade de
oferta de prestacéao jurisdicional em favor do réu, ainda que ele nao tenha formulado
pedido, assim comenta o aparente obstaculo posto pelos artigos 2°, 128 e 460 do

Cddigo de Processo Civil:

Registre-se que tal caracteristica ndo afronta o principio da inércia da
jurisdicdo, pois had quem a tire do estado inercial (o autor), nem viola as
regras impositivas da correlacdo entre demanda e sentenga, jA que nao
extrapola os lindes daquela.

Os dispositivos legais mencionados néo podem fechar a concepgéo do objeto
litigioso a necessaria inclusao do pedido, sob pena de albergar concepc¢ao estéatica
do sistema juridico brasileiro com perene apego as concepgdes positivistas™®, que
impedem o juiz de criar para atender as necessidades hodiernas. A norma que se

119 0O texto,

extrai de um texto legal tem variantes temporais associadas ao seu meio
em sua expressao literal, deixou de ser uma “férmula sagrada™®. A abertura do
sistema para aderir ao contexto atual é razdo suficiente para que o intérprete dé a lei
“novos conteddos a seus preceitos, na medida em que o tempo e as necessidades

sociais o exijam”.***

18 As quais, como evidenciou Bobio (2006, p. 225), ao apresentar o criticos da ideologia positivista, “ndo tém a
preocupacao de representar adequadamente a realidade efetiva do direito”.
Como ensinam Jean-Louis Sourioux e Pierre Lerat (2002, p. 16), “A contextualizagdo por si sO constitui
legitimamente uma primeira investigacao cuja matéria € feita de informacdes que é sempre Util reunir, e que
podem ser determinantes para a interpretacao do texto. Trata-se da data (a) e do autor (g) no sentido amplo,
do suporte (d), considerado como conjunto textual, do tipo de escrito (j), do contexto (b) no sentido
lingliistico, ou seja, a localizagdo precisa de um trecho no conjunto, e, finalmente, os tipos de conhecimento
pressupostos ao leitor (c, €)”.

120 Fystel de Coulanges (1975, p. 153).

2L Ovidio Baptista da Silva (1995, p. 133).
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Por outro lado, poder-se-ia defender que a delimitagéo do objeto litigioso pela
acdo processual encontraria empecilho nos artigos 469 e 470 do Cddigo de
Processo Civil'*??, porque impediriam a formac&o de coisa julgada sobre as questdes
prejudiciais, decididas incidentalmente (assim, apenas quando formulado pedido
expresso € que se admitiia a formagdo de coisa julgada sobre as questdes
prejudiciais).

Trata-se de engano alimentado pela delimitacdo do objeto litigioso do
processo a partir do pedido. Nao se duvida que, para a oferta de prestacéo
jurisdicional, ao menos uma das partes formulard pedido, necesséario ao
impulsionamento da maquina judicidria. Mas ndo quer isso dizer, como antes
defendido, que a prestacao jurisdicional somente possa ser ofertada em favor de
quem formulou o pedido.

Ademais, sabe-se que, por conta, unicamente, de opgao legislativa, a questao
prejudicial decidida incidentalmente néo faz coisa julgada. Porém, quando se acolhe
afirmacdo da existéncia de direito, a questdo ndo €& considerada prejudicial,
sobretudo, porque integra o objeto litigioso do processo e deve, por isso, ser objeto
de pronunciamento judicial expresso em dispositivo da sentenca.

Até por que, a se compreender de maneira diferente, estar-se-ia diante de
uma situacao inexplicavel, em que um direito (contradireito) seria apresentado em
juizo, submetido a contraditério, mas néo faria coisa julgada, mesmo quando
acolhida a afirmacdo da sua existéncia'®>. Essa compreensdo guarda antitese &
totalidade do sistema.

A titulo de ilustracéo, coloca-se o caso da prescrigdo para desfazer o dogma
obstativo. Alegada a sua existéncia, ela passard a compor o objeto litigioso do
processo e, se acolhida a afirmacéo respectiva, seréd proferida sentenca de mérito,
que fara coisa julgada. Tal concluséo é ratificada pelo inciso IV do artigo 269 do
Cddigo de Processo Civil.

Ndo haveria de adotar-se conclusdo assimétrica no caso de rejeicdo da

afirmacéo. Por ter sido alegada, compora o objeto litigioso do processo, que impora

122 Art. 469. N&o fazem coisa julgada:
| — 0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;
111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucéo da questdo prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5° e 325),
0 juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide.
12 Fredie Didier Janior (2013, p. 622).
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ao Estado-juiz a fungédo de apreciar a excegdo material, mediante faculdade ao
exercicio do contraditorio. Ao ser rejeitada, ensejara a prolatacdo de pronunciamento
meritério que tem a aptiddo de fazer, em relacéo a afirmagéo de prescri¢cdo, coisa
julgada.

A delimitag@o do objeto litigioso do processo as afirmac¢des da existéncia de
direito, apresentadas pelas partes, a bem da verdade, ndo causa qualquer
consequéncia que guarde incompatibilidade as mais variadas teorias sobre a coisa
julgada, sobretudo porque nado havera modificacdo da concepcdo dos limites
objetivos da coisa julgada.

Existe quem defenda que o art. 293 do Cddigo de Processo Civil, segundo o
qual “Os pedidos séo interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto,
no principal os juros legais”, imporia a delimitagdo do objeto litigioso pelo(s)
pedido(s). Ndo é isso que dita o dispositivo legal transcrito. Ele trata apenas da
interpretacéo do(s) pedido(s), que, como antes dito, deve(m) sim ser formulado(s)
por uma das partes, pelo menos, a justificar a saida do estado de inércia, mas nao
significa que a oferta de jurisdicdo esteja a depender da formulagdo, nem muito
menos favorecer apenas a quem formulou o(s) pedido(s), inclusive se implicito(s)
for(em). A dizer de outra forma, é necesséria a formulacdo de pedido(s), mas néo
é(séo) ele(s) que delimita(m) o objeto litigioso do processo e, por conseguinte, a

oferta da prestacao jurisdicional meritéria.

Q-

Logo, nenhum dos dispositivos mencionados representa objecéo
delimitagdo do objeto litigioso do processo, defendida por este trabalho.
Alguns outros dispositivos do proprio Codigo de Processo Civil induzem a

124 & esta relacionado

conclusdo de que o objeto litigioso ndo se restringe ao pedido
as afirmacgdes de existéncia de direito, formuladas pelas partes. E o caso do artigo
462'%. Na verificagdo de fatos novos, por exemplo, eles n&o poderiam influenciar na
formacé&o do objeto litigioso do processo, se delimitado pelo pedido.

Ponderou Ovidio Baptista da Silva (1995, p. 152) que

124 A guisa de ilustracéo, cita-se o seguinte dispositivo do Cédigo de Processo Civil: “Art. 474. Passada em
julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacoes e defesas, que a parte
poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢cdo do pedido”. Esta conclusdo tem apoio na doutrina de
José Luis Vazquez Sotelo (2008, pp. 349-390), em afirmacdo atribuida a reforma promovida pela “Ley de
Enjuiciamiento Civil” de 08 de janeiro de 2000, que introduziu ao ordenamento espanhol disposi¢do
semelhante aquela disposta no artigo 474 do Codigo de Processo Civil brasileiro

125 Art. 462. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracédo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a sentenca.
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Se a lide estiver inteiramente formulada na peticao inicial, de tal modo que as
defesas opostas pelo demandado nédo terdo a menor possibilidade de altera-
la, diminuindo-a, ou tornando-a mais ampla, parecera supérfluo dizer que
muito menos poderdo transforma-la os pretensos fatos novos que o proprio
autor trouxer para 0 processo.

Dispositivos outros do Cédigo de Processo Civil poderiam ser invocados para
ratificar a opgéo pela delimitacdo do objeto litigioso a partir das afirmacdes da
existéncia de direito. Dentre eles, podem ser citados os artigos 103 (que em sua
esséncia visa a evitar a desarmonia entre julgados, mesmo quando os pedidos
formulados sé&o distintos) e § 1° do art. 461 (que admite a conversdo de obrigagdo
outra em perdas e danos, ainda que ndo formulado pedido de indenizagdo na
peticédo inicial).

Portanto, além de o Cddigo de Processo Civil ndo objetar a delimitagcdo do
objeto litigioso do processo as afirmacdes de existéncia de direito, feitas pelas
partes, em algumas passagens, ele reafirma tal concepgao.

Concernentemente a causa de pedir, aqui se defende que o objeto litigioso
néo é delimitado por ela, ainda que em composi¢do com o pedido. Ela s6 tem razéo
de ser, se associada ao pedido. Se o objeto litigioso ndo é delimitado pelo pedido,
ndo tem sentido o acompanhamento da causa de pedir. Além disso, a causa
socorre, a quem pede, a manifestar, da mesma forma que o pedido, a aptiddo de
servir apenas a quem a apresenta. Ndo é porque deixou de ser apresentada causa
excipiendi pela parte adversa que lhe serd negada a justa oferta de prestacdo
jurisdicional.

N&o se esta a dizer que a causa de pedir é dispensavel como elemento da
demanda ou que ela ndo compde o ambito da andlise judicial. Defende-se, apenas,
que, seja proxima ou remota, ndo delimita, com exclusividade, o objeto litigioso do
processo.

Poder-se-ia indagar, ainda, se as alegac¢des constantes na defesa direta do
meérito comporiam o objeto litigioso do processo. Entende-se que é desnecessaria tal
inclusdo, porque ela é afirmacdo contraditoria aquela da existéncia de direito
realizada pelo autor. O “ndo ser” da afirmagdo do autor significa “poder ser” e, as

vezes, até “ser”, por contraditoriedade. Quando a afirmacdo da existéncia €
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improcedente, declarando que néo existe o direito afirmado pelo autor, pode ser (e
as vezes €, caso haja certificagdo suficiente), reconhecida a existéncia de direito
outro em favor do réu.

E vai-se mais longe, considerando mesmo as situagbes em que o réu nao
apresente resisténcia direta. A improcedéncia da afirmagéo da existéncia de direito
pela parte autora significa reconhecimento de situacdo juridica favoravel a sua
pessoa, que pode, em determinadas situagdes, autorizar, inclusive, a execugédo da
sentenca proferida, como sera mostrado adiante. Portanto, a extensdo do objeto
litigioso as defesas diretas € desnecesséria.

Por fim, deve-se ressaltar que, a despeito de se ter, até agora, falado em
existéncia, a afirmacdo da parte pode ser de inexisténcia de direito. Tal séi ocorrer
com as afirma¢des que sdo apresentadas pela parte autora nas ac¢es declaratorias
negativas e com as afirmacdes que sdo usualmente apresentadas pela parte ré em
suas respostas na forma de resisténcia direta. Roberto P. Campos Gouveia Filho

(2012, p. 16), a respeito destas afirmacgdes de inexisténcia de direito, defende que

A inexisténcia de uma situacgéo juridica é afirmacgéo que compde a afirmacao
da acdo declaratéria negativa. Ndo se deve confundir, todavia, o objeto
declaravel (no caso, o inexistente) com a situacdo juridica declarativa (no
caso, a acao). Quando tal afirmacao parte do réu, revela-se aquilo que
estamos por debater: a duplicidade por contraditoriedade, ou seja, a
afirmacéo de existéncia da agéo por parte do autor contém, implicitamente, a
processualizacdo da afirmacdo de inexisténcia, a contradico logica. E de
ressaltar, todavia, que, para a processualizacéo da contradi¢cdo independe do
réu, cuja atitude defensiva é apenas reveladora, e ndo constitutiva.

A afirmacdo de inexisténcia seria a afirmagdo de existéncia de uma né&o
existéncia. “Existir’ e “ndo existir’ € apenas uma questdo de sinal (“positivo” ou
“negativo”) em relagdo ao autor ou ao réu das afirmagdes. “Nao existir’ seria um
sinal “negativo”, que pode decorrer de uma afirmacéo de existéncia (sinal “positivo”)
em relagdo a uma inexisténcia (sinal “negativo”), o que ensejaria, como fruto desta
operagao, uma sinal “negativo” (afirmagéo de “néo existir”).

Logo, é despiciendo falar em afirmacgéo de inexisténcia de direito, quando ela
equivale a afirmacéo de existéncia de uma nao existéncia. A concepc¢ao que delimita
0 objeto litigioso do processo as afirmacdes apenas de existéncia de direito,

apresentadas pelas partes, atende as exigéncias préaticas e gozam de suficiente
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explicagcdo tedrica. Quando se referir a objeto litigioso do processo, compreenda-se
por delimitado pelas afirmacdes de existéncia de direito formuladas pelas partes.

Caso real, que foi posto & andlise do Superior Tribunal de Justi¢ca, quando do
julgamento do recurso especial, registrado sob o n° 1.261.888/RS, cuja relatoria
coube ao ministro Mauro Campbell Marques, além de ratificar, ilustra a posicao, aqui
adotada, acerca do objeto litigioso do processo. Do relatério que compde o voto
condutor, consta que, originariamente, o consumidor de uma concessionaria de
energia elétrica propds uma acgéo declaratoria negativa por conta de um débito que
lhe estaria sendo atribuido a titulo de recuperacdo de consumo.

Esta acdo foi julgada parcialmente procedente (consequentemente, houve
parcial improcedéncia da afirmagéo, trazida pelo autor), por reconhecer que a
concessionaria teria um crédito no percentual de trinta por cento (30%) do valor a
ser pretensamente inexistente. Ao tentar executar a sentenca em relacao ao referido
percentual, a concessiondria ficou impossibilitada. Recorreu, em seguida, até o
Superior Tribunal de Justica que, ao analisar 0 caso, autorizou a execugao da
sentenca pela parte ré da relagdo processual originéria.

A se entender que o objeto litigioso estaria delimitado pelo pedido, néo se
autorizaria a execucdo da sentenga pela parte ré da relagdo processual originaria,
porque, ao negar parte do pedido, a sentenga néo estaria a reconhecer a existéncia
de direito em favor da parte ré, j& que esta ndo formulou pedido. A negativa de parte
do pedido significaria apenas que o autor ndo poderia ter a totalidade do débito
declarada inexistente. Mas, se for compreendido que o objeto litigioso do processo
estq adstringido a afirmacdo da existéncia de direito, formulada pelas partes,
possibilitar-se-ia a execugéo da sentenca de improcedéncia, inclusive, se a parte ré
nao formular pedido.

No caso do precedente, a afirmacdo juridica era: a parte autora é
consumidora do servi¢co prestado pela parte ré e estd sendo cobrada indevidamente,
pelo que é inexistente o valor respectivo. Ao submeter esta afirmacéo de existéncia
de direito & solucédo jurisdicional, sendo ela a res in iudicium deducta, a deciséo
definitiva (transitada em julgado) pela declaracdo da existéncia de parte do valor
cobrado transforma-se em res iudicata, possibilitando a execugdo daquilo que foi
certificado. No caso, reconheceu-se o direito a prestacdo em favor da parte ré
(mesmo sem esta ter formulado pedido) e, em sentido inverso, uma obrigagdo em

detrimento da parte autora.
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A resposta afirmativa ou negativa ao pedido ndo é suficiente a autorizar a
execucdo da sentenca de improcedéncia. Para se alcancar este desiderato, é
necessario que o objeto litigioso do processo seja delimitado pelas afirmagfes da
existéncia de direito, tecidas pelas partes que compdem a relagdo processual
constituida. No caso do precedente do Superior Tribunal de Justica, se o objeto
litigioso estivesse limitado ao pedido, o réu teria de propor nova demanda judicial
cognitiva, com a finalidade de ver reconhecido o seu direito de crédito (o que poderia
ser frustrado), para s6 entdo executar. O mundo dos fatos, a que deve servir a
ciéncia, por ser intolerante as contradi¢cdes, ndo se compraz a este tipo de situagao.

Sob outro aspecto, ndo restam duvidas de que, por exemplo, quando o réu
apresenta uma exceg¢ao substancial, ele quer, sim, que seja reconhecido
(certificado) o direito que pode extinguir ou neutralizar aquele que é afirmado pelo
autor. O que o réu ndo quer, e talvez apenas de imediato, € exigir o direito que
afirma, mas isso € uma faculdade que pode ser exercitada futuramente, a dispensar
a propositura de outra demanda judicial cognitiva. O contradireito é submetido a
contraditorio e € alcangado por pronunciamento judicial pelo que faz coisa julgada.

Agora, cabe ao réu, se vencedor, executar ou ndo a sentenca (quando
passivel de execucdo). E ndo por que o direito que ele (réu) apresenta em excecao
substancial possa ser objeto de uma “demanda judicial” que o juiz ndo o possa
conhecer, mesmo quando apresentado no tramite processual, a ponto de constituir
coisa julgada. A eficiéncia roga solu¢cdo em sentido contrario. O juiz pode conhecer o
contradireito, porque apresentado, e julgar a afirmacdo relacionada, porque
submetida a contraditorio, de modo a constituir coisa julgada a respeito.

Suficiente e necesséria, portanto, a delimitagdo do objeto litigioso do processo

as afirmaces da existéncia de direito, trazidas pelas partes.

1.5 CONCLUSOES PARCIAIS

As conclusbes que se podem extrair, a partir das considera¢cdes que foram
expostas, sdo: a) incapacidade de as teorias fundadas no pedido, lide e acdo de

direito material (ainda que incluida a defesa e/ou a excecao apresentadas pelo réu)
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em explicar questdes do cotidiano forense; b) dissonancia delas em relagcdo a
diversas garantias constitucionais.

Por consequéncia, o objeto litigioso do processo € a res in iudicium deducta,
sobre a qual deve recair o pronunciamento jurisdicional apto a formar coisa julgada
material (res judicata), que se delimita pelas afirmacdes da existéncia de direito,
apresentadas pelas partes.

Como as afirmacdes da existéncia de direito séo formuladas por qualquer das
partes, ao serem julgadas (com aptiddo de formacdo de coisa julgada material),
podem, diante da certificagdo proporcionada, justificar execugéo pela procedéncia
da afirmag&o (mesmo que apresentada pelo réu), pela improcedéncia (em razdo da
contraditoriedade) e/ou pelo efeito anexo e/ou secundério dai, eventualmente,

agregado.
1.6 ARREMATE DA SECAO
Como este trabalho visa a investigar a executividade da sentengca de

improcedéncia, deve-se, depois de delimitado o objeto litigioso do processo, passar

ao estudo da improcedéncia.
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2 IMPROCEDENCIA

2.1 CONTEXTUALIZACAO

O objeto litigioso do processo esta delimitado pelas afirmacdes da existéncia
de direito, apresentadas pelas partes, e constitui a res in iudicium deducta sobre a
qual deve recair o pronunciamento jurisdicional apto a formar coisa julgada material
(res iudicata). O &mbito da apreciacdo jurisdicional é delimitado pelo objeto do
processo em que esta contido o objeto litigioso (0 mérito).

Cogente, agora, apresentar o significado do vocabulo improcedéncia no
Processo Civil, porque, além de o presente trabalho buscar investigar a
executividade da sentenca respectiva, o fendmeno da improcedéncia esta interligado

ao ato de prolagdo de sentenca de mérito.

2.2 SIGNIFICADO DA IMPROCEDENCIA: primeiras consideracées

A doutrina ndo tem dedicado estudos especificos em torno da improcedéncia,
talvez por olvidar o relacionamento desse fenbmeno processual com varios outros.
Os escritos que fazem referéncia & improcedéncia, ou estdo relacionados ao
indeferimento da petigéo inicial por julgamento imediato de improcedéncia previsto
no artigo 285-A do Cadigo de Processo Civil, ou estdo relacionados as hipoteses de
prolagdo de sentenca com resolugéo de mérito nos termos do artigo 269, I'*. Mas,
em Brasil, ndo ha estudos especificos acerca da improcedéncia.

Em contradigdo a escassez doutrinéria, o Codigo de Processo Civil, no texto
de varios de seus dispositivos, traz o vocabulo “improcedéncia” (utilizado, as vezes,

127

também no plural). Esse termo esta relacionado aos institutos da acdo ™', das

126 «0 inciso 1 do art. 269 cuida da principal hip6tese de extingdo do processo com resolucéo do mérito: trata-se
do julgamento do objeto litigioso do processo” (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 621).

27 A exemplo do art. 285-A do Cédigo de Processo Civil, que reza: “Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos
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excecdes processuais'?®, dos incidentes processuais’® e dos recursos**’, sempre
associado a ideia de julgamento. As finalidades deste trabalho, interessa o estudo
da improcedéncia da acéo (situacéo juridica processualizada), ou seja, volvida ao
objeto litigioso do processo.

A improcedéncia se antagoniza a procedéncia a constituir situa¢des juridicas
antbnimas. O julgamento de improcedéncia é contrario ao de procedéncia.
Diferenciar a procedéncia da improcedéncia, entdo, é caminho inaugural, que deve
ser percorrido para estabelecer outras premissas deste trabalho.

Os fendbmenos da procedéncia e da improcedéncia estéo relacionados ao ato
de julgar. Este, por sua vez, é mais estrito que o de resolver o mérito. O Codigo de
Processo Civil, hoje, deixa evidente esta diferenciagdo em razéo da amplitude.

A partir da Lei n° 11.232/05, o artigo 269 do Cddigo de Processo Civil teve
sua redacao alterada. Antes, ele preconizava que “Extingue-se 0 processo com
julgamento de mérito”. Pela modificacdo, provinda do mencionado texto legal, o
dispositivo passou a ter a seguinte redagdo: “Havera resolugdo de mérito”.

Compreendeu o novel legislador que o emprego do vocébulo julgamento ndo
era o mais razoavel, porque, dentre as hipéteses descritas no dispositivo, apenas
duas (inciso | e IV) significavam efetivamente julgamento. As demais, conquanto
resolvessem o mérito, ndo tratavam de julgamento, porque se amparam na vontade
manifestada por uma ou ambas as partes componentes da relagdo processual.

N&o é crivel reconhecer um julgamento de mérito, seja de procedéncia ou de
improcedéncia, quando proferida sentenca fundada no reconhecimento da
procedéncia do pedido pelo réu, na transagéo firmada pelas partes, na renincia ao

131

direito sobre que se funda a acéo pelo autor. A atividade judicial, ai, ndo se volta™" a

analisar o objeto litigioso do processo, a ponto de realizar um julgamento diverso

idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada”.

128 A exemplo do art. 310 do Cédigo de Processo Civil, que reza: “O juiz indeferira a peticao inicial da excecéo,
guando manifestamente improcedente”.

12 A exemplo do § 1° do art. 1.016 do Cédigo de Processo Civil, que reza: “Se o herdeiro negar o recebimento
dos bens ou a obrigacéo de os conferir, 0 juiz, ouvidas as partes no prazo comum de 5 (cinco) dias, decidira
a vista das alegacoes e provas produzidas. § 1° Declarada improcedente a oposi¢&o, se o herdeiro, no prazo
improrrogavel de 5 (cinco) dias, ndo proceder a conferéncia, o juiz mandara sequestrar-lhe, para serem
inventariados e partilhados, os bens sujeitos a colacdo, ou imputar ao seu quinhdo hereditario o valor deles,
se ja os ndo possuir”.

130 A exemplo do art. 557 do Cédigo de Processo Civil, que reza: “O relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”.

31 Em especial quando se trata de direitos disponiveis. Ai, 0 juiz adstringir-se-a a analisar a legalidade do ato
dispositivo e a preservacdo da esfera juridica de terceiros.
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daquele querido pelas partes. N&do h& um julgamento (porque o juiz ndo foi
conduzido a impor o direito a situacao juridica afirmada em ac¢ao), nem muito menos
a analise da procedéncia ou da improcedéncia (justamente porque o juiz foi
dispensado de emitir juizo de valor).

Quanto a decretacdo da prescricdo e da decadéncia (a legal,
especificamente, ndo se incluindo, em torno das considera¢cdes que serdo tecidas

todo este trabalho, a convencional, prevista no art. 211 do Cédigo Civil'*?

), devem
ser feitos alguns esclarecimentos.
A prescricdo é uma excec¢do que, por vontade do legislador (§ 5° do artigo 219

do Cédigo de Processo Civil**

), pode ser conhecida de oficio pelo 6rgao
jurisdicional (que age como legitimado extraordinério). Ela, pois, ndo precisa ser
apresentada pela parte adversa para ser decretada pelo Estado-juiz. Se a excegéo
alegada for procedente, descambara na decretag@o da prescricdo. Se improcedente
a alegacdo de prescricdo, o Estado-juiz analisara questdes outras de mérito.

H& uma importante distingdo quando a prescricdo é acolhida de oficio, ou
mediante a iniciativa da parte: na primeira situacdo, quando ela é acolhida ex-officio,
0 julgamento de procedéncia em torno da alegagdo de prescricdo decorre da
autorizagéo legal concedida ao 6rgédo julgador; na segunda, quando a prescrigdo é
alegada, a afirmacdo que lhe acompanha sera procedente, porque procedente € a
afirmacdo de prescricdo trazida pela parte. Em qualquer caso, prejudica-se o

134

julgamento da afirmacdo trazida pela parte adversa™ (ou seja, prejudica-se a

anélise da afirmacdo de existéncia de direito, apresentada pela parte contraria™*®)

por conta da procedéncia da afirmag&o de prescrigao.

32 Art. 211. Se a decadéncia for convencional, a parte a quem aproveita pode alega-la em qualquer grau de
jurisdicdo, mas o juiz ndo pode suprir a alegacdo.

133 Art. 219. A citagdo vélida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescricao.

[.-]
§ 5° O juiz pronunciarg, de oficio, a prescricéo.

134 Roberto Campos Gouveia Filho, em e-mail remetido em 11/outubro/2012, ao grupo de debates da ANNEP —
Associagdo Norte Nordeste dos Professores de Processo, entendeu, com relacdo a excecdo de prescricao,
contrariamente a posicdo adotada por este trabalho. Segundo ele, a decretacdo da prescricdo significaria
procedéncia da afirmacdo do autor e da afirmacdo do réu (relativamente, esta, a prescricdo). Veja-se:
“Percebam que, em tais casos, ndo se vai julgar improcedente a afirmacao do autor, pois ele tinha razdo no
que dizia. O que ocorrera é que, com o exercicio reconhecido da contrasituacao juridica, é a neutralizagédo
ou extingdo da situacdo oposta (eficacia constitutiva da sentenga de procedéncia da afirmacdo do
contradireito)”.

135 Exatamente por isso que a prescricdo é chamada pela maioria dos representantes da doutrina (conquanto
possuam entendimento diverso em torno da delimitacdo do objeto litigioso do processo) de “prejudicial de
mérito”.
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Pode-se ponderar que, sendo a prescricdo uma excegao (posterior a um fato
constitutivo), ela s6 poderia ser decretada se existente fosse o direito subjetivo,
alegado pela parte, porque, posterior ao fato constitutivo, necessariamente, sua
decretacdo estaria condicionada & procedéncia da afirmagdo da existéncia de
direito, trazida pela parte contréria. Trata-se, contudo, de engano, j& que a
decretacdo da prescricdo pode se fundar numa analise abstrata da situacéo,
apresentada pela parte. Isso leva o 0rgdo jurisdicional a concluir que, se
abstratamente (no plano das afirmagdes trazidas de forma parcial pelo autor), a
andlise destas afirmacdes estdo prejudicadas pela prescricdo (cuja afirmacgéo é
procedente), no plano dos fatos (cognoscivel de forma imparcial), maior sorte ndo

lhe assistiria*®®

(estaria também prejudicada).

Agora, com relacdo a outras espécies de excecédo (diferentes da prescricao),
é possivel que a afirmacdo (da existéncia de direito) do autor seja procedente e,
também, procedente a afirmacdo do réu, a passar este a ser o autor da afirmacéo
relacionada a excecdo (que, como antes mostrado, compde o objeto litigioso do
processo).

Pertinentemente a decadéncia, ela também (mas ndo exclusivamente pela
vontade do legislador) pode ser conhecida de oficio ou por provocacdo. E uma
objecdo, ja que antecede ao fato constitutivo. E por uma razdo evidente: a
decretacdo da decadéncia € o reconhecimento da perda do direito pelo transcurso

do tempo. Ai reside a grande diferenca em relagéo a prescrigéo™®’

— pelo menos no
gue concerne aos propositos deste trabalho. Quando reconhecida a decadéncia, ha
improcedéncia da afirmacéo da existéncia do direito, porque ele (o direito) restou
fenecido pelo tempo (a0 contrario do que ocorre com a prescricdo, em que se
compromete apenas a pretensio)™?.

Estas premissas séo firmadas a partir da concepcéo, aqui adotada, em torno

do objeto litigioso do processo (que estéd delimitado pelas afirmacdes da existéncia

136 poder-se-ia apontar uma suposta contradicdo: como este trabalho defende que as condicées da acéo néo séo
analisadas em plano abstrato, mas assim defende em relagcdo a prescricdo? A indagacgdo é realizada sob
premissa falsa. O que este trabalho defende é que, conquanto abstrata a analise do preenchimento das
condic¢des da acdo, a decisdo, em alguns casos, pode ser de mérito. E isso em nada se incompatibiliza com as
prejudiciais de mérito, porque se entende, a exemplo de algumas condigdes da acdo, que, conquanto a analise
seja abstrata, 0 pronunciamento é de mérito.

37 Segundo J. M. de Carvalho Santos (1953, pp. 372-373): “A prescricdo diz respeito a acdo e s6 como
consequéncia atinge o direito. (...) A decadéncia é a extin¢do do direito, por ndo o ter o credor exercido, no
tempo fixado em lei”.

138 O direito que decaiu, ao tom do pronunciamento judicial, poderia até ter existido em tempo passado, mas o
decreto de decadéncia significa, em contemporaneidade ao decisum, seu perecimento.
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de direito que sdo apresentadas pelas partes). E com base nela, conclui-se que sera

139 140
€,

procedente a acdo " quando acolhidas as afirmag¢des da existéncia de direito
por consequéncia, improcedente quando rejeitadas.

O plano de observagédo para se concluir pela procedéncia ou improcedéncia €
a delimitacdo do objeto litigioso. Por coeréncia a premissa fixada, a anélise ndo fica
adstringida ao(s) pedido(s) formulado pela(s) parte(s). Permite-se que a sentenca
proferida, mediante pedido formulado pela parte autora da relagdo processual
origindria possa, em algumas circunstancias, ser executada em seu detrimento,
ainda que a parte ré, sob aquele ponto de referéncia, ndo tenha formulado pedido.

Se a procedéncia ou improcedéncia fosse analisada a partir do pedido, a
rejeicdo do pedido do autor significaria improcedéncia, e o seu acolhimento,
procedéncia. Entretanto, a prevalecer o entendimento, sé poderia ser ofertada
prestacdo jurisdicional favoravel ao réu da relacdo processual originaria se ele
tivesse formulado pedido. Todavia, como j& se mostrou e, também, serd, mais a
frente, mostrado, é possivel a oferta de prestagdo jurisdicional favoravel ao réu

mesmo que ele ndo formule pedido.

139 “No estudo que publiquei sobre a teoria da acdo no processo civil, 1 procurei mostrar que sob a
denominacao de "direito de acdo" os autores freqiientemente se referem a um ou mais direitos diversos. Num
primeiro sentido, a que Liebman na sua conferéncia de 1949 em Turim denominou de agdo como direito uti
civis, 2 acdo corresponde ao direito incondicionado conferido a todos os cidadaos de dirigir-se a um 6rgéo
do Poder Judiciario formulando qualquer pretensdo e deste obter uma resposta. Nesse sentido, a acdo tem
relevancia apenas no Direito Constitucional, confundindo-se com o que se costuma chamar de “direito de
acesso a Justica’, correspondente ao também genérico direito de peticdo. Num segundo sentido, agéo se
entende como o direito de obter a tutela jurisdicional do direito subjetivo material, como garantia de sua
eficacia concreta assegurada na Constituigio (art. 5.°, § 1.°, da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ). E a chamada
‘acdo de direito material’, revivescéncia contemporanea da antiga concepg¢do inscrita no art. 75 do
CC/1916 (LGL 1916\1) de que "a todo direito corresponde uma acao que o assegura”. Num terceiro sentido,
fala-se de acdo como direito a um meio - o préprio Liebman em certas passagens, faz aluséo a agdo como
direito ao meio 3 - ou seja, acdo como direito a um processo formado e desenvolvido como instrumento
adequado do exercicio da funcéo jurisdicional. Parece-me improprio usar o termo ‘acdo’ nesse sentido.
Creio que seria melhor referir-se ao direito ao processo, propriamente dito. Num quarto sentido, a acéo
corresponde a demanda, ou seja, ao conjunto de elementos objetivos e subjetivos que delimitam o objeto
litigioso, a res in judicium deducta. Objeto litigioso, na doutrina de Schwab (Streitgegenstand), 4 é o pedido,
mas nado isoladamente e sim o pedido delimitado pelas partes e pela causa de pedir, ou seja, a triplice
identidade (partes, pedido e causa de pedir), pois a jurisdicdo se exerce em relagdo ao pedido, que por isso
prefiro chamar de objeto da jurisdicdo e ndo de objeto litigioso, correspondendo este, mais simplesmente a
gue o juiz exerce seu ato de autoridade sobre o pedido em relacdo apenas a determinadas partes e com
fundamento em determinada causa de pedir. O quinto sentido de acéo € o de acdo como direito a jurisdigdo
ou, num conceito analitico, acdo como direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato de exigir do Estado o
exercicio da funcdo jurisdicional sobre determinada pretenséo de direito material ou determinada demanda”
(GRECO, 2007, pp. 147-148).

Alguns doutrinadores associam a procedéncia “ao desacerto de correlacdo ao direito material” (CALMON
DE PASSOS, 1960, p. 61). Mas, ndo se pode olvidar que, em alguns casos, este desacerto pode se relacionar
ao direito processual, a exemplo do que ocorre com a acdo rescisoria, onde se discute violagdo a algum
dispositivo da legislagdo processual.
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Se o réu tivesse de formular pedido para s6 entdo uma sentenca ser proferida
em seu favor, ele estaria apresentando, no comum das vezes, uma reconvencao (ja

que, em época atual, desconsidera-se a forma'** *

peticdo em separado”, com
nomenclatura especifica’®, para sua apresentacdo). Resultado: a prestacdo
jurisdicional que seria ofertada em seu favor decorreria de demanda que ele propds,
ndo sendo admissivel a execuc¢do da sentenca de improcedéncia. A sentenca seria
de procedéncia da reconvengao.

N&o se quer com isso dizer que o réu tenha de apresentar pedido para obter
sentenca de mérito favoravel e passivel de execucdo. Seria se a compreensdo do
objeto litigioso estivesse delimitada pelos pedidos que sdo formulados pelas partes.
Mas, com a sua delimitacdo pelas afirmagbes da existéncia de direito que s&o
apresentadas, mesmo que o réu da relacdo processual originaria ndo tenha
formulado pedido, é possivel ser ofertada prestacéo jurisdicional em seu favor,
suscetivel, nalgumas vezes, de execugdo.

Por estas razdes, o titulo desse trabalho foi colocado entre aspas. A
“improcedéncia’ referida estd amparada pela delimitagdo do objeto litigioso a partir
do pedido. Entretanto, ele ndo é o lécus adequado. De qualquer forma, a colocacéo
entre aspas, além de dar énfase a expressao utilizada por alguns, pde em ressalva
que ela ndo é aqui aceita.

Depois, em secdo propria, mostrar-se-a que, em alguns casos, em que a
pratica forense tem por costume apontar que se trata da uma sentenca de
improcedéncia, pode, na verdade, n&o ser. E possivel que o réu tenha apresentado
excecOes e elas sejam acolhidas, a justificar a prolagdo de uma sentenca de
procedéncia (em seu favor) com a possibilidade de execugdo. N&o se

despreocupara, também, de mostrar-se que, em algumas situacfes, 0 réu, mesmo

1 |Luiz Eduardo Ribeiro Mourao (2012, pp. 117-118), sobre a questio, ponderou:

“O ponto do equivoco ora combatido reside na falta de aplicagédo pratica do principio segundo o qual acéo e
defesa tém a mesma natureza, sendo lados opostos de um mesmo fendmeno e que consistem na atividade
postulatéria principal das partes. Se essa percepgdo do processo fosse mais claramente definida em lei e
explorada pelos doutrinadores, teriamos uma facilitagdo procedimental quanto as respostas do réu.

Assim, ndo precisariamos ter tantas pegas processuais, com tantas sutilezas procedimentais, que servem
como verdadeiras armadilhas para o usuario do Poder Judiciario.

Verificamos, portanto, a necessidade de uma simplificagcdo, no minimo de nomenclatura, para a defesa do
réu. Contudo, o melhor seria haver um tratamento sisteméatico para todas as possibilidades de defesa,
reunindo sobre 0 mesmo signo linguistico aquilo que tem 0 mesmo contetdo e funcdo.”.

Se ndo é preciso 0 nome da acdo, ndo é também o da resposta. O importante é o contetdo. O que poderia ser
objeto de “reconvencdo”, pode ser objeto da peticdo de resposta, qualquer que seja 0 nome que leve. Como
ponderou Sica (2011, p. 90), “as formalidades prescritas pelo CPC no que concerne a apresentacdo dos
diversos meios de resposta do réu podem ser consideradas ‘ndo essenciais’, assim como é irrelevante o
‘nome’ que o réu atribua a esses atos processuais”.
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sem apresentar exce¢do e formular pedido, podera, em razdo da contraditoriedade,
executar a sentenca definitiva, que serd de improcedéncia por ndo ter acolhido as
afirmacdes da existéncia de direito, apresentadas pelo autor. Igualmente, mostrar-
se-80 as situagcdes em que a execucdo da sentenca de improcedéncia torna-se
possivel por conta da agregacao de efeito anexo e/ou secundario.

Sob outro enfoque, quando se chega ao julgamento de procedéncia ou
improcedéncia em torno do objeto litigioso do processo, ja se ultrapassou o juizo de
admissibilidade, ingressando na analise do mérito. Se € procedente a afirmacéo da
ocorréncia de prescricdo, ha julgamento desta afirmag@o processualizada, o que
prejudica a andlise do mérito da(s) afirmacéo(des) outra(s) trazida(s) pela parte
adversa.

E por que a sentenga seria de procedéncia ou de improcedéncia? Porque,
segundo a interpretacdo do Estado-juiz, as afirmacgdes trazidas pela parte tém, ou
nao, lastro no plano do direito material. Este lastro colocaria a parte como titular, ou
nao, do direito por ela afirmado™**.

Aperceba-se que a afirmacdo pode ser improcedente, segundo a
interpretacdo do Estado-juiz, mas a parte pode ser, de fato, titular do direito
afirmado. O mesmo ocorre na ordem inversa: pode ser procedente a afirmacao, de
acordo com a interpretagdo do Estado-juiz, manifestada pela sentenca, mas a parte
nao titularizar, de fato, o direito afirmado. Reconhece-se a possibilidade do erro
judicial (ja reconhecida pelo nosso sistema juridico, ao possibilitar a interposi¢éo de

recursos’**, ou mesmo a propositura de acéo rescisoria). A assim dizer, a sentenca

143 Alis, é assim que se pronuncia Roberto P. Campos Gouveia Filho, ao preconizar que: “Dizer, por exemplo,
ser improcedente a acgdo é dizer que a afirmacdo da parte ndo tem lastro no plano material, de modo que se
afirmou no plano processual algo que, no entender do Estado-juiz, ndo se titulariza no plano material”
(2012, p. 12).

Dentre as varias razdes, que justificam a existéncia de um sistema recursal, estdo: a) falhas e imperfei¢des
humanas; b) irresignagdo do ser humano; c) uniformizacéao da aplicacdo do direito; d) utilidade preventiva.
Com efeito, as falhas e imperfeices humanas podem dar ensejo a prolacdo de decisGes jurisdicionais
defeituosas em seu conteddo material e/ou formal. Ndo se descarta a possibilidade de o julgador ndo ter a
exata compreensdo dos fundamentos apresentados pela parte recorrente, tendo, por isso, sido levado a erro.
Outras vezes, mesmo compreendendo o que a parte recorrente argumentou, o julgador pode ndo adotar a
melhor concluséo juridica.

Também, a irresignacdo insita do homem face as decisbes desfavoraveis, especialmente as primeiras
(geralmente proferidas por juizo monocratico), causam desconforto ao espirito do vencido. A possibilidade
de interpor recurso para alcance de um novo pronunciamento jurisdicional acaba por legitimar a prestacéo
jurisdicional. A parte sucumbente, em especial, acaba por aceitar a decisdo tomada pela instancia superior,
que é formada por magistrados promovidos por antiguidade ou por merecimento.

A criacdo de um sistema recursal também diminui o risco de subsisténcia de julgamentos antagdnicos, por
haver uniformizacédo deles a partir da explicitacdo e aplicacdo, direta ou indireta, do entendimento adotado
pela instancia superior. Tem, outrossim, utilidade preventiva, fazendo com que o julgador, ciente da
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definitiva pode ser executada mesmo por quem, no plano dos fatos, néo titulariza o
direito afirmado, j& que, para tal, o que importa é a certeza juridica.

Em face da delimitagdo do objeto litigioso do processo, adotada pelo presente
trabalho, tem-se que a improcedéncia da acdo afirmada pelo autor da relagéo
processual originaria significa improcedéncia do pedido que dela é corolario.
Entretanto, a procedéncia da afirmacao do autor da relacdo processual originaria
pode néo significar procedéncia do pedido. E possivel a afirmag&o ser procedente e
o eventual pedido formulado ser improcedente.

O acolhimento de excecao substancial € um bom exemplo em que, apesar da
procedéncia da afirmagcdo e a consequente conformidade dos fatos, alegados pelo
autor da relagdo processual originaria ao sistema juridico, pode ter advindo fato
outro, apresentado pelo réu, que justificou a improcedéncia do pedido. Se este for o
caso, acolhida a excecdo substancial, apresentada pelo réu, ha procedéncia,
também, da afirmagéo trazida por ele.

Para facilitar a compreenséo, veja-se a problematica encimada sob a ¢tica da
relagdo processual originéria: o acolhimento da excecéo substancial significa tanto a
procedéncia da afirmagéo, apresentada pelo autor, quanto da apresentada pelo “réu”
(sendo este o autor da afirmacdo relacionada & excecdo material). Mas o
acolhimento da excecdo significa improcedéncia do pedido, originariamente,
formulado pelo autor.

Estas consideragcdes sao declinadas porque alguns representantes da
doutrina preferem verter a utilizagdo dos fendmenos da “procedéncia” e da
“improcedéncia” aos pedidos formulados pelas partes. Isso por que eles adotam
balizamento, em torno do objeto litigioso do processo, que pde o pedido como fator
de delimitagdo. Alias, alguns dispositivos, trazidos pelo Codigo de Processo Civil,
que se relacionam ao fendbmeno da (im)procedéncia ao(s) pedido(s), voltam-se ao
pedido, como se verifica da leitura dos artigos 269, I'*° e 459, Esta constatagéo

néo ficou imperceptivel a doutrina que registrou:

possibilidade de o tribunal “ad quem” vir a examinar a decisdo proferida na primeira instancia, seja
cuidadoso na prolacéo do “decisum”, evitando restri¢@es, inclusive para ascensao na carreira.

15 Art. 269. Havera resolucdo de mérito:
I - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

6 Art. 459. O juiz proferira a sentenca, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, o pedido formulado pelo
autor. Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito, o juiz decidird em forma concisa.
Paragrafo Gnico. Quando o autor tiver formulado pedido certo, é vedado ao juiz proferir sentenca iliquida.
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E muito comum entre os processualistas brasileiros a afirmacédo de que
apenas o pedido forma o mérito. O supedaneo legal para essa afirmacao esta
no artigo 269, inciso | e no artigo 459 do Cédigo de Processo Civil.**’

Nao héa, aqui, de repetirem-se as criticas, antes tecidas, a respeito das teorias
do objeto litigioso, que pdem o pedido como fator de delimitagdo. Elas seriam
justificadas, neste momento, apenas se constada a incoeréncia entre o balizamento
do objeto litigioso do processo, adotado pelo presente trabalho, e a consequente
concluséo pela procedéncia ou improcedéncia.

Todavia, a incoeréncia entre balizamento do objeto litigioso e a conclusé&o
pela procedéncia ou improcedéncia ndo é incomum. Parte da doutrina rende
mistifério entre (im)procedéncia das afirmacdes e (im)procedéncia dos pedidos,
como se, para efeito de delimitagéo do objeto litigioso, ndo fossem diferentes.

Antdnio Carlos Marcato (2008, p. 926), ao comentar o artigo 285-A do Cdédigo
de Processo Civil, considera que “sentenca de improcedéncia é a sentenca que
rejeita o pedido do autor, isto é, proferida com fundamento no art. 269, I, do Cédigo
de Processo Civil”. Como parametro a conclus@o da (im)procedéncia, ele utilizou o
pedido formulado pelo autor da relacdo juridica inaugural. Depois, o professor

paulista completa:

E a sentenca que declara que o autor ndo tem o direito que afirma ter na sua
peticdo inicial. E total improcedéncia s6 pode ser entendida como rejeicao
total do pedido do autor. O autor, dira a sentenca, ndo tem direito nenhum,
nada do que ele afirma (e comprova) com sua petigdo inicial merece guarida
perante o Estado-juiz.

Antdnio Carlos Marcato, além de chegar a uma conclusdo equivocada
(segundo as balizas estabelecidas por este trabalho), mistura fatores de delimitagao
do objeto litigioso do processo. E possivel que o autor tenha o direito afirmado, mas
0 seu pedido seja julgado improcedente. Tal costuma ocorrer quando acolhida
excecao de prescricdo. A sua decretacdo significa perda da pretenséo, mas néo

necessaria inexisténcia de direito afirmado pela parte contraria. O direito poderia até

¥ (MOURAO, 2012, p. 68-69).



63

existir (j& que a afirmacéo de sua existéncia ndo foi sequer analisada), porém a sua
exigibilidade ficou comprometida pelo transcorrer do tempo.

Logo, ndo é acertado concluir que, se o pedido € improcedente, s&o
improcedentes as afirmagdes de direito trazidas pela parte.

Quanto a indevida mistura dos fatores de delimitacdo do objeto litigioso do
processo, Antdnio Carlos Marcato ora faz referéncia ao pedido, ora as afirmacdes,
para, entdo, concluir pela procedéncia ou improcedéncia. Entretanto, ou a
(im)procedéncia é dos pedidos ou das afirmacdes, pois, como antes apontado, a
procedéncia da afirmag&o néo significa necessaria procedéncia do pedido.

A improcedéncia da afirmagéo significa improcedéncia do pedido relacionado,
todavia, o contrario nao sucede. O pedido pode ser improcedente, mesmo sendo
procedente a afirmagdo. O réu da relacdo originaria poderia apresentar alguma
excecao substancial que, se acolhida, poderia significar procedéncia da afirmagéo
do autor e do réu, mas o pedido seria improcedente.

Nao se quer, aqui, repetir as criticas antes delineadas em torno da
delimitacdo do objeto litigioso do processo. Reserva-se espag¢o para mostrar que,
independentemente do balizamento estabelecido em torno do objeto litigioso do
processo, deve-se manter a coeréncia quando enfrentado o assunto da
(im)procedéncia.

No caso deste trabalho dissertativo, como se delimitou o objeto litigioso pelas
afirmacdes de existéncia de direito, apresentadas pelas partes, adotar-se-a a
conclusdo de que a improcedéncia significa reconhecimento, pelo Estado-juiz, de
que as afirmacdes trazidas pela parte ndo tém lastro no plano material, pelo que seu
autor nao titulariza o direito afirmado.

Esta conclusdo decorre dos fundamentos ja esposados e € necessaria para
se verificar a possibilidade da execucdo da sentenca de improcedéncia, ja que tal,
em alguns casos, dependerd do aproveitamento das afirmac¢des que séo trazidas
pelas partes. Certificadas as afirmacdes apresentadas, elas forgam conclusdes
necessarias que podem ser utilizadas pelo réu da relagdo processual para executar
a sentenca.

Sob outro enfoque, ndo se desconhece, repita-se, que parte da doutrina adota

0 pedido como pardmetro ao emprego dos vocabulos “procedéncia” ou
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“improcedéncia"148. E o caso de lure Pedroza Menezes (2007, p. 3), para quem, 0
“julgamento do processo com base no art. 285-A pressupbe, como vimos, a
existéncia de decisbes anteriores, idénticas e que tenham rejeitado integralmente o
pedido”. Das palavras do professor baiano, observa-se que o0 parametro
estabelecido para concluir pela (im)procedéncia foi o pedido, porque o tem como o
fator de balizamento do objeto litigioso do processo™®.

Enrico Tulio Liebman (2004, p. 90) foi mais longe e pontuou que “a
improcedéncia do pedido do autor equivale & procedéncia da contestagdo do réu,
gue pediu a rejeicdo da acdo proposta’. Contudo ndo andou bem. Primeiramente,
por que a improcedéncia ndo depende da apresentacdo de contestagdo pelo réu
(esse trabalho j& mostrou que é possivel a oferta de prestacao jurisdicional em favor
do réu da relagdo processual originaria, ainda que ele ndo tenha apresentado
gualquer modalidade de resposta). Depois, por que, mesmo que tenha apresentado
contestacdo, ndo precisa o réu pedir a rejeicdo da acdo proposta. E, anda, porque
pode ser apresentada contestagcdo e ela ndo ser procedente, seja em relagdo ao
pedido, seja em relacdo as afirmacgdes que traz.

O presente trabalho, para manter a sua coeréncia, identifica a
(im)procedéncia a partir da concepgéo que adotou em relagéo ao objeto litigioso do
processo. Havera, portanto, improcedéncia quando rejeitadas as afirmacdes de

existéncia de direito apresentadas pela parte respectiva.

2.3 COMPORTAMENTOS DAS PARTES E IMPROCEDENCIA

A doutrina aponta os comportamentos que deveriam (podem) ser adotados
para alcancar a improcedéncia. Ronaldo Cunha Campos (1988, p. 45) afirma que,
para se alcancar a improcedéncia, a “contestacdo pode consistir simplesmente na
negacdo da razdo da pretensdo ou na afirmacdo de outros elementos, cuja

existéncia impediriam o acolhimento da pretens&o”. O réu deveria, em sua resposta,

148 Ha, ainda, quem adote a pretensédo. E o caso de José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 61). Para ele, “caso
seja repelida a pretenséo, ter-se-a a improcedéncia da acdo”.

4% por este rumo, inclusive, até o ano de 2012, caminhavam as licbes de Fredie Didier Junior (2012, p. 358):
“Chama-se de procedéncia o julgamento em que o magistrado acolhe o pedido; improcedéncia, por
conseguinte, é a concluséo a que se chega quando o pedido ndo pdde ser acolhido”.
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adotar comportamento de resisténcia a afrontar direta ou indiretamente os fatos que
sdo afirmados pelo autor.

Um detalhe deve ser repisado, mormente porque o professor referido ndo o
enfrentou: apesar de o réu da relagédo processual poder cooperar para o alcance do
resultado de improcedéncia, este ndo depende de sua participagdo. O artigo 285-A
do Cddigo de Processo Civil € bom exemplo que ratifica esta ilagdo. O mesmo se
diga em relagdo aos casos de indeferimento da petigédo inicial por decretagdo da
prescricdo. O Estado-juiz pode proferir uma sentenga de improcedéncia sem o réu
sequer ter sido citado™®.

Rafael Alexandria de Oliveira (2012, p. 35-36) elenca o0s seguintes
comportamentos a alcangar a improcedéncia do pedido: a) simples negativa das
alegacOes de fato com base em que o autor afirma o seu direito ou negativas das
consequéncias juridicas que desses fatos o demandante pretende extrair; b)
alegacdo de fatos novos, que sejam impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito afirmado pelo autor; c) oposigcdo ao direito afirmado pelo autor — sem, no
entanto, negé-lo — de um direito proprio, que o extinga ou neutralize os seus efeitos,
visando a evitar ter a sua esfera juridica atingida pelo pedido formulado na inicial.
Ele ndo descarta a possibilidade de siléncio do réu e, ainda assim, a ocorréncia da
improcedéncia.

Ilgualmente atento a possibilidade de julgamento de improcedéncia sem a
necesséria apresentacdo de contestacdo, Miranda Guimardes (1986, p. 32) adverte
que, a partir da “participacdo ativa do réu”, a improcedéncia decorreria do
acolhimento de “proposi¢é@o contraria aos fatos da inicial; de proposi¢édo contraria as
consequéncias pretendidas na inicial; de proposicéo de fatos novos; de proposi¢céo
de excecdo substancial’. Ndo descarta a possibilidade de o réu se manter omisso e,
mesmo assim, advir sentenga de improcedéncia.

Contudo, embora vigilante a esta possibilidade, Miranda Guimarées queda em
erro ao elencar os comportamentos a justificar a improcedéncia como sendo
decorrentes da intervengdo do réu. Pelo menos por que ndo os colocou apenas
como regra passivel de ressalva. No caso das excec¢fes substanciais, por exemplo,

€ possivel que o legislador autorize ao 6rgdo julgador conhecé-las ex-officio. A

150 Alias, a0 menos hodiernamente, a doutrina majoritaria tem compreendido que a citacio ndo é pressuposto de
existéncia do processo.
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assim ocorrer, o julgamento seria de improcedéncia sem a apresentacdo de
contestagao.

Desta observacdo, decorrem duas constatacOes: a primeira, a de que 0
acolhimento de alguma excecdo material significa procedéncia da afirmagéo de
direito, apresentada pela parte (ou pelo 6rgéo julgador, na condi¢do de legitimado
extraordinario), o que for¢a concluir que a concepcao de Miranda Guimaraes acerca
do objeto litigioso do processo é diversa da adotada neste trabalho; a segunda
constatacdo é a de que, na época em que Miranda Guimardes pronunciou-se, ndo
havia, no sistema juridico brasileiro, nenhum caso de admissdo de cognicao de
excecgdo substancial de oficio, como ocorre hoje com o 8§ 5° do artigo 219 e com o
inciso IV do artigo 295, ambos do Cdodigo de Processo Civil. Por este motivo,
certamente, ele foi enfatico em sua colocacdo, defendendo que o acolhimento de
excegado substancial dependeria de participagéo ativa do réu.

151 152

Na doutrina brasileira , 0 mais amplo rol das situagdes que justificam a

improcedéncia do pedido é trazido por Fredie Didier Junior (2013, p. 395). De acordo

com 0 seu magistério:

A improcedéncia do pedido do autor pode lastrear-se em diversos
fundamentos, tais como: a) ndo ocorréncia do fato gerador do direito afirmado
pela parte; b) embora o fato afirmado pelo demandante tenha ocorrido, ele
nao tem aptiddo para produzir o direito cujo reconhecimento se buscava; c)
reconhecimento de fato impeditivo da formacdo do direito afirmado pelo
demandante; d) o direito afirmado existia, mas fato superveniente a
propositura da demanda o extinguiu ou retirou sua eficacia; e€)
reconhecimento de um contradireito, exercido pelo réu, que extingue o direito

151 Representante da doutrina espanhola, José Luis VVazquez (2008, p. 352), depois de enumerar as situacdes em
que ndo é resolvido o mérito, enumera hipdteses de improcedéncia: “La sentencia puede absolver al
demandado por falta de alguno de los presupuestos que condicionan la admissibilidad de la demanda, a la
que se opone algun dbice o alguna excepcion dilatoria (absolucion en la instancia), o puede absorve-lo que
la accion no existe o es infundada, sea por falta de prueba de los hechos constitutivos de la accion, sea per
no existir la norma juridica invocada o por no ser posibile el efecto juridico pretendido o por haber alegado
(y probado) el demandado otros hechos que se oponem eficazmente a los de la demanda, impediendo que
éstos produzcan sus efectos (alegacién de hechos impeditivos, extintivos o excludyentes, que fundam las
excepciones em sentido amplio o em sentido estricto)”.

152 J4 na representacdo da doutrina Italiana, Giuseppe Chiovenda (2009, 404) pontua como sendo as seguintes as
hip6teses de improcedéncia: “E, reportando-nos a triparti¢ao dos fatos juridicos exposta a seu tempo (supra,
n° 3), é licito dizer que a sentenca de rejeicdo pode negar a acdo: a) ou porque o juiz considerou como
inexistente um fato constitutivo do direito ou da acdo, ou porque, embora n&o negando o fato afirmado pelo
autor, negou sua idoneidade a produzir efeitos juridicos, por falta de uma norma abstrata de lei na qual
inclui-lo (supra, n°37); b) ou porque o juiz, embora admitindo a existéncia de um fato constitutivo,
considerou, ao mesmo tempo, existente também um fato impeditivo [contradi¢do ao ver do presente trabalho,
porque, se ha fato impeditivo, ndo houve, por consequéncia, fato constitutivo]; c) ou porque 0 juiz
considerou como existente um fato extintivo. (CHIOVENDA, 2009, p. 404)”.
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afirmado pelo autor, ou neutraliza os seus efeitos; f) a auséncia de prova dos
fatos constitutivos do direito afirmado pelo autor.

A partir desse rol, mostra-se a relacdo de (im)procedéncia, havida entre
pedido, eventualmente, formulado e afirmagéo da existéncia de direito, de maneira a
evidenciar, neste momento, que a procedéncia desta nem sempre justifica a
procedéncia daquele. Observe-se:

a) “ndo ocorréncia do fato gerador do direito afirmado pela parte”: se for
constatada a ndo ocorréncia do fato gerador do direito, afirmado pela parte, a
afirmacao respectiva € improcedente, pelo que é improcedente o pedido;

b) “embora o fato afirmado pelo demandante tenha ocorrido, ele ndo tem
aptidao para produzir o direito cujo reconhecimento se buscava”: se o fato afirmado
pela parte ocorreu, mas nao tem aptiddo de produzir o direito cujo reconhecimento
buscava-se, a afirmacdo respectiva € improcedente, motivo por que é também
improcedente o pedido;

c) “reconhecimento de fato impeditivo da formagcdo do direito afirmado pelo
demandante”: se é reconhecido fato impeditivo da formagé&o do direito, afirmado pela
parte, sua afirmacgéo € improcedente, sendo, por isso, improcedente o pedido;

d) “o direito afirmado existia, mas fato superveniente a propositura da
demanda o extinguiu ou retirou sua eficicia”: quando da propositura da demanda, a
afirmacdo, apresentada era procedente, mas, com a superveniéncia de outro fato,
que extinguiu ou retirou a sua eficacia, passou a ser improcedente, pelo que se
tornou improcedente o pedido;

e) “reconhecimento de um contradireito, exercido pelo réu, que extingue o
direito afirmado pelo autor, ou neutraliza os seus efeitos™ neste caso, ao ser
reconhecido um contradireito, apto a extinguir, ou neutralizar os efeitos do direito
afirmado, este, por antecedéncia logica e necesséria a afirmacéo de contradireito, é

153

procedente (pelo menos em regra™°), mas o pedido declinado na peti¢éo inicial é

improcedente, j& que procedente a afirmacdo de contradireito trazida em

resisténcia®*->;

153 Ressalvando-se o caso da prescricdo antes posto, cuja analise para decretacdo pode ser realizada no plano da
abstracao.

15 Das “hipéteses de improcedéncia”, certamente a prevista no item “e” é a mais intrigante, porquanto, a
despeito de ser procedente a afirmacéo trazida pela parte, o pedido que ela formula é improcedente. Para fins
de esclarecimento, ela é trazida ao plano dos fatos a partir de um exemplo. Imagine-se situacdo em que a
parte pede o cumprimento de uma obrigacdo de fazer decorrente de negécio juridico entabulado. Na
contestacdo, a parte adversa apresenta excecdo de contrato ndo cumprido. Quando do julgamento, reconhece-
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f) “a auséncia de prova dos fatos constitutivos do direito afirmado pelo autor”:
por falta de prova, a convencer o Estado-juiz de que os alegados fatos constitutivos
aconteceram no plano real, a afirmacdo da existéncia de direito é improcedente,
razao pela qual € improcedente o pedido.

Fica ilustrado, assim, que a procedéncia da afirmagdo nédo significa
necessaria procedéncia do pedido. Este pode ser improcedente, apesar de ser
procedente aquela. Agora, sempre que for improcedente a afirmagao da existéncia

de direito, ser4 improcedente o pedido. Esta é a relacdo mantida entre

(im)procedéncia da afirmagéo e do pedido.

2.4  SIGNIFICADO DA IMPROCEDENCIA: consideracdes outras

A relacdo entre improcedéncia da afirmacdo e do pedido, nos termos antes
apresentados, ndo é suficiente aos propoésitos deste trabalho, nem para explicar
situacdes ocorridas no plano real, em que pode ocorrer de afirmagéo, assim como o
pedido, serem improcedentes e ser ofertada prestacao jurisdicional favoravel ao réu
da relacdo processual, que vai além da simples declaracdo negativa do direito
afirmado pelo autor.

O resultado de improcedéncia, por si s, ndo guardaria maior interesse se a
sua repercussado pratica fosse, unicamente, declarar a inexisténcia do direito,
afirmado pelo autor, da relagdo processual originaria™®. Talvez por pensar
diversamente, a doutrina ndo se tenha atido a estudar, especificamente, este
fendbmeno (o da improcedéncia), que vai bem mais longe dessa perspectiva.

A improcedéncia ndo se restringe a declarar inexistente o direito, afirmado
pelo autor, da relagcdo processual. Esta perspectiva concebe um ato de jurisdigéo
unilateral, que desrespeita uma série de garantias constitucionais, conforme

mostrado anteriormente. Nalgumas situagdes, a declaragdo de inexisténcia do direito

se a procedéncia da afirmacdo de direito trazida pelo autor, mas a improcedéncia de seu pedido, face a
procedéncia da afirmacéo trazida pelo réu (que tem a aptiddo de neutralizar aquela). O pedido formulado pelo
autor da relacdo originaria seria improcedente, conquanto procedente fosse sua afirmacéo.

1% pode acontecer de a afirmacéo da existéncia de direito (contradireito) ser improcedente. Isso ndo quer dizer,
entretanto, que a afirmacéo da existéncia de direito apresentada pela parte adversa seja procedente.

1% Como vaticina José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 74), “a improcedéncia traduz muito mais [...] ndo é
sO pura atividade, mero fato ou simples possibilidade de agir”.
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afirmado certifica o reconhecimento de um direito em favor do réu da relagcédo
processual.

A desenhar entendimento neste sentido (mas ainda ndo na amplitude,
vislumbrada por este trabalho), José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 61)

professora:

Seria incorreto afirmar-se que na hipétese éle [o réu] apenas tem o poder
juridico (direito potestativo) de extinguir a acdo. A acdo de declaracao
negativa que corresponde ao demandado ndo é somente um simples direito
de fazer prosseguir o processo ou de resistir ao autor, sim o direito de pedir
uma sentenca desestimatoria, ndo obstante a desisténcia do autor.

Referindo-se ao fendmeno da improcedéncia, Calmon de Passos (1960, p.
70) defende que o préprio autor estaria sujeito ao que foi decidido, porque a coisa
julgada obrigaria, também, a ele. Em razéo disso, finaliza com a seguinte ilacdo: “A
definicdo do direito, na espécie sub judice, vale igualmente para o autor”.

E néo é so.

A declaragéo de inexisténcia do direito, afirmado pela parte autora, da relagdo
processual inaugurada, quando amparada no acolhimento de excegéo substancial,
apresentada pela parte adversa, significa reconhecimento de direito desta que,
nalgumas vezes, também pode ser objeto de execu¢cdo. Mesmo sendo improcedente
o pedido do autor da relac@o processual constituida, a sentenca tem a possibilidade
de ser executada pelo réu (desde que, naturalmente, certifique a existéncia de um
direito & prestagéo).

Sob outro angulo, este agora identificado por Fredie Didier Junior (2013, p.
621), indaga-se como ficaria a situagéo do contradireito, apresentado pela parte, se
a sua afirmacéo tiver sido rejeitada pela sentenca. Diante desta problematica, o
professor baiano traz o exemplo da prescrigdo como contradireito e tece as
seguintes consideragdes, a relacionar a improcedéncia com a delimitagdo do objeto

litigioso do processo:

O art. 269, IV, CPC, dispde que a decisdo € de mérito quando pronuncia a
prescricdo. Em interpretacdo literal a contrario sensu, a decisdo que nao
acolhe a alegacao de prescricdo ndo seria de mérito: seria decisdao que
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apenas afastaria uma defesa, sem examinar o pedido. E por ndo ser decisao
de mérito, ndo se poderia falar em coisa julgada nesse caso.

A prescricdo € exemplo de contradireito. A decisdo que nao acolhe a
prescricdo resolve parte do mérito da causa — a parcela relacionada a
afirmacéo do contradireito.

Se ndo fosse assim, teriamos uma situacdo esdrixula. Um direito (o
contradireito) é afirmado em juizo, discutido em contraditério e decidido; se a
afirmacéo for considerada procedente, ha decisédo de mérito e coisa julgada;
se a afirmacdo for considerada improcedente, ndo ha decisdo de mérito e,
pois, também nado ha coisa julgada. Teriamos uma coisa julgada secundum
eventum litis — coisa julgada que surge de acordo com o resultado do
processo —, em grave ofensa ao principio da igualdade. Ou seja: decisdo que
nao acolhe esse tipo de direito jamais se submeteria a coisa julgada. Caso
raro, possivelmente Unico, de direito que, mesmo ndo reconhecido
judicialmente, poderia ser exercitado novamente, ja que nao haveria o Gbice
da coisa julgada.

Essa é mais uma razéo para entender que a afirmacéo de contradireito pelo
réu compde o objeto litigioso do processo. E muito importante perceber isso,
frise-se novamente.

A decisdo que ndo acolhe a afirmacdo da prescricdo — e, a fortiori, de
qgualquer contradireito — é decisao de improcedéncia desta afirmacdo. Como
tal, se subsume ao inciso | do art. 269 do CPC. E deciséo de mérito, apta a
coisa julgada material.

Esta observacédo deixa claro que as afirmagbes da existéncia de direito,
trazidas pela parte ré, da relac@o processual origindria podem ser improcedentes e,
mesmo assim, a sentenca ser passivel de execucdo. Esta ilacdo € trazida em
decorréncia da premissa firmada por este trabalho acerca do objeto litigioso do
processo. A improcedéncia é da afirmagdo da existéncia de direito, que pode ser
trazida por qualquer das partes. A afirmagdo da existéncia de direito, apresentada
pelo réu, pode ser improcedente, possibilitando a execugdo pelo autor em
perspectiva diferente daquela estabelecida pelos pedidos constantes na peticéo
inicial.

Outro ponto, também relacionado & improcedéncia, merece a atengcdo deste
trabalho. Ele diz respeito as condi¢cbes da acgdo, especificamente, a legitimacédo
ordinaria e a possibilidade juridica do pedido. A doutrina mais vanguardista tem
concebido estas duas condigbes da a¢do, mesmo no atual Codigo de Processo

Civil*®’, como questdes de mérito.

157 Apesar de o Cédigo de Processo Civil colocar a legitimagdo ordinaria e a possibilidade juridica do pedido
como condigdes da acdo, conforme disposicdo do artigo 267, inciso I.
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N&o por outro motivo que Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 230), em
artigo intitulado “Serd o fim da categoria condi¢cdes da acdo? uma intromissdo no
debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara”, ao fazer

referéncia a passagens de sua dissertacdo de mestrado (posteriormente

158

transformada em livro™") e sem negar a existéncia de problema de ordem

dogmatica®®, defendeu que

A bem da verdade, a pratica tem revelado néo haver qualquer distingéo entre
a impossibilidade juridica e a rejeicdo do pedido, de tal sorte que uma
sentenca que extinga 0 processo sem julgamento do mérito por
impossibilidade juridica do pedido contém, indiscutivelmente, o0 mesmo
sentido da que rejeita a pretensdo formulada pelo autor, a mingua de amparo
legal.

Quanto a ilegitimidade de parte, argumenta-se que, reconhecendo-se que 0
sujeito do processo efetivamente ndo € sujeito da relagéo de direito material,
na verdade a decisdo judicial cuidou de negar sua pretenséo frente a outra
parte, restando por rejeitar o pedido formulado na peti¢éo inicial.

Depois, no mesmo artigo cientifico, passou a ratificar aquilo que defendeu

outrora, com as seguintes colocacgdes:

Na verdade, se o0 ordenamento juridico proibe determinado pedido, é porque
a parte ndo tem direito ao que pede. Essa é uma questdo de mérito, apta a
acarretar, inclusive, uma sentenca que produz coisa julgada material. Ao
proclamar a impossibilidade juridica do pedido, o juiz esta, rigorosamente, a
denegar ao autor o “bem da vida” perseguido.

De igual modo, quando o juiz reconhece a ilegitimidade de parte, esta a
denegar-lhe a pretensdo processual formulada. Se alguém propde
determinada demanda, mas néo dispde de legitimidade para tanto, ndo €, na
verdade, titular do direito afirmado em juizo. A questdo da legitimidade é
igualmente de mérito, apta a produzir coisa julgada material.**

158 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Interesse de agir na agdo declaratéria. Curitiba: Jurua, 2002.

159 Estabelecimento, pelo atual Cédigo de Processo Civil, de condicdes da acdo que, se ndo preenchidas,
significam extingdo do processo sem resolugdo de mérito. No Projeto do Novo Codigo de Processo Civil,
como nao ha referéncia as condi¢cBes da acdo e a consequente caréncia do direito de acdo, é possivel
defender, sem qualquer problema de ordem dogmatica, que a falta de legitimacdo ordinaria e a
impossibilidade juridica do pedido constitui mérito.

160 (CUNHA, 2011, p. 232)
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Para fortalecer suas ponderacdes, o professor pernambucano considerou que
0 artigo 268 do Codigo de Processo Civil, apesar de autorizar a repropositura de
demanda judicial, a par de corre¢Bes relativas as condi¢des da acdo, ensejaria a
modificagcdo da demanda. E tal se daria porque a alteracdo das condi¢bes da agéo
significaria modificacdo da demanda, razédo pela qual a parte reconhecida como
ilegitima e/ou o pedido reconhecido como impossivel ndo mais comporiam
elementos daquela®™®.

Essa orientacdo, de acordo com a qual a legitimacdo ordinaria e a
possibilidade juridica do pedido seriam questdes de mérito, é perfilada por parte da
doutrina'®® e compartilhada pelo presente trabalho. A auséncia de qualquer destas
condigbes significa pronunciamento de mérito a declarar a improcedéncia da
afirmacao de existéncia de direito trazida pela parte.

Ocorre que, ao se reconhecer a falta de legitimidade, ou a impossibilidade
juridica do pedido, a certificacdo, proporcionada pelo respectivo pronunciamento
jurisdicional, é diminuta, a ponto de néo significar que a outra parte, que compds a
relacdo processual, tenha o direito afirmado. No entanto, a certificagdo por
contraditoriedade, quando a razdo da improcedéncia é outra, geralmente, € mais
ampla, como se vera a partir dos exemplos que serdo depois apresentados, o que
pode autorizar a executividade da sentenca.

Outro ponto: pela circunstancia de o processo orientar-se pela garantia do
contraditorio, € possivel o julgamento imediato de improcedéncia, ou seja, sem a

citagdo da parte contraria, a ponto de possibilitar a execugédo da sentenca pelo réu?

181 Toda a doutrina, ao interpretar o disposto no art. 268 do atual CPC, afirma que o autor, uma vez proferida
sentenca de caréncia, pode propor novamente a demanda, desde que adquira a legitimidade ou caso o pedido
passe a ser juridicamente possivel. Ndo se aceita a repropositura automatica, sem a corre¢do do vicio. Ora,
como defendo ha algum tempo, “se somente sera possivel a repropositura da demanda, caso haja a
implementacao do requisito cuja auséncia rendeu ensejo a caréncia de acao, € curial que apenas se admite o
ajuizamento de outra demanda, com a modificacdo de um dos seus elementos, quais sejam, as partes, 0
objeto ou a causa petendi”.

162 Bem representada por Luiz Eduardo Ribeiro Mouréo:

“Sob o aspecto que ora enfatizamos, ndo faz diferenca o juiz afirmar que o autor ndo é titular de um direito
subjetivo ou que seu pedido nédo é admissivel (ou possivel), em abstrato, no ordenamento juridico. Em ambas
as hipdteses, esta-se negando a existéncia de um direito subjetivo ao autor: seja porque nao esta previsto,
em abstrato, no ordenamento juridico, seja porque, previsto, ndo pertence, em concreto, ao autor”
(MOURAO, 2012, p. 122).

“Quando se declara o autor carecedor do direito de acdo, por ilegitimidade ativa ou passiva, esta-se
dizendo, em Gltima analise, que o direito material invocado ndo lhe pertence, ou que o autor ndo possui tal
direito em relagédo aquele que foi inserido no polo passivo da demanda. Esse julgamento, em esséncia, em
nada difere de uma decisdo de improcedéncia” (MOURAO, 2012, p. 125).

Segue, também, esta linha, Fredie Didier Junior (2011, pp. 255-260), como se verifica do artigo cientifico
intitulado “Serd o fim da categoria ‘condicdo da acdo’? Um elogio ao projeto do novo CPC”, que foi
publicado pela Revista de Processo n° 197, de julho/2011.
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A indagacgéo € de logo posta porque, mais a frente, identificar-se-4, como um dos
fundamentos a autorizar a executividade da sentenca de improcedente, o respeito a
garantia do contraditorio.

A discussdo em torno da (im)possibilidade de julgamento imediato de
improcedéncia restou fomentada com maior intensidade a partir da introducéo, ao
texto do Cédigo de Processo Civil, do artigo 285-A'®® pela Lei n° 11.277/06. N&o que
antes ndo fosse possivel. Alias, o artigo 295 do Codigo de Processo Civil ratifica
esta concluséo, quando autoriza o indeferimento da petigéo inicial pela decretagéo
da prescricao.

O fato € que o novel dispositivo é alvo de Acéo Direta de Inconstitucionalidade
junto ao Supremo Tribunal Federal, registrada sob o n°® 3695, proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil. Ele estaria violando, além do contraditério, a ampla
defesa, a seguranca, o acesso a justica e o devido processo legal*®*. Mas acredita-
se que ndo ha violagdo de nenhuma disposicdo, contida na Constituicdo da
Republica, sendo constitucional o art. 285-A do Cédigo de Processo Civil*®,

O fundamento de que a aplicagéo do art. 285-A do CPC implicaria desrespeito
ao contraditério porque impossibilitaria a andlise de argumentos de defesa né&o
procede. Primeiramente, os argumentos de defesa, em geral, sdo utilizados contra

0s interesses do autor da relagdo processual, e ndo ao seu favor; depois, mesmo

163 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citacdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e
determinar o prosseguimento da agéo.
§ 2° Caso seja mantida a sentenca, ser& ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso.

164 A alegacéo de violagéo & seguranca emergiria do fato de que as sentencas, como de regra, ndo sdo veiculadas
(inteiro teor) em meios de ampla divulgacdo, poderia ser inseguro. O direito de agdo, por seu turno, estaria
violado porque o dispositivo afetado ndo possibilitaria a triangulacdo da relagdo processual. O devido
processo legal e a ampla defesa, por fim, estariam sendo desrespeitados porque se proporcionaria abreviagdo
da marcha processual sem a analise dos argumentos de defesa expendidos pelo autor.

185 De efeito, a sequranca juridica esta respeitada, porque as sentencas, de regra, sao publicas (pelo que néo esté
desrespeitada a seguranca), além do que, referida garantia, € mais agasalhada pela previsibilidade dos
resultados (afirmada pelo art. 285-A) — dispensando-se solugdes idénticas a casos idénticos.

O direito de agdo, também ndo resta violado, porque ndo depende da triangulagdo da relagdo processual para
que se verifique o seu completo exercicio — o proprio art. 267 do CPC preveé varios casos em que se verifica
esta situacdo. Esta é a posicdo sufragada pela doutrina . Ademais, quando é aplicada a regra do art. 285-A, 0
Estado apresenta sua proposta de solucdo ao conflito de interesses apresentado pelo autor (no sentido de
rejeitar os pedidos que ele formula na peticdo inicial).

Noutro aporte, o devido processo legal e a ampla defesa estdo higidos, porque a abreviagdo da marcha
processual é possivel, mormente quando afirma a economia e celeridade processual e, por conseguinte, a
efetividade da prestacdo jurisdicional (garantias de ordem constitucional — que sdo ingredientes para a
duracéo razoavel do processo). Mais que isso, a ampla defesa é respeitada, porque o contraditorio existe em
caso de recurso (sendo apenas postergado em primeiro momento). Sem contar que ndo ha prejuizo ao réu,
pelo que se dispensa sua participacdo em contraditério (é desnecessaria a apresentagdo de atos que “ditam
contra” a pretensdo deduzida pelo autor).
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que fosse possivel verificar argumento de defesa capaz de ensejar entendimento
judicial diverso (0 que seria muito improvavel), o originario poderia ser modificado
mediante a interposi¢do de recurso (inclusive com empréstimo de efeito regressivo
pelo 6rgéo jurisdicional a quo).

N&o bastasse isso, conquanto a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3695
ndo tenha sido ainda julgada, ela tem parecer contrdrio & decretacdo de
inconstitucionalidade — tese esta que também é defendida pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual (na condi¢cdo de amicus curiae).

A necessidade de se facultar o exercicio do contraditério, como ponto a
ratificar a concluséo pela possibilidade de execucdo da sentenca de improcedéncia,
ocorre apenas quando apresentada resposta e se ampliado o objeto litigioso do
processo. Quando a sentenca de improcedéncia é proferida imediatamente, sem
participagdo do réu, este ndo amplia o objeto litigioso do processo, que fica
adstringido a amplitude estabelecida pelas afirmagfes de direito trazidas pelo autor.

Significa que, se a sentenca de improcedéncia for passivel de execugéo, ndo
havera nenhum desrespeito ao exercicio do contraditério pelo autor, porque ele, na
peticdo inicial, tera tido a oportunidade de deduzir todas as alegacdes necessarias
ao acolhimento de suas afirmagfes. Agora, a executividade por participacdo (e em
favor) do réu, relativamente a ampliacdo do objeto litigioso do processo, ensejada
por ele, somente sera possivel se oportunizado o contraditério*®.

Na esteira de argumentos identificados pelo presente trabalho, a circunstancia
de a sentenca de improcedéncia ter sido proferida sem a participacdo do réu ndo
impede que este a execute, bastando apenas que sejam preenchidos requisitos
outros, associados a certificagdo de um direito a prestacdo favoravel aquele. Da
mesma forma, se o réu (da relacdo processual originédria) amplia o objeto do
processo a partir da apresentagdo de afirmacéo da existéncia de direito, é possivel a
execugao da sentenga, no ambito de sua ampliagdo, bastando, igualmente, a
certificacdo de um direito passivel de execucdo. Portanto, requisitos outros ser&o
necessarios para a execucao da sentenca de improcedéncia, mas a citagdo do réu

ndo serd um deles.

1% 0 artigo 326 do Cédigo de Processo Civil ratifica esta ilacdo ao pontuar que: “Se o réu, reconhecendo o fato
em que se fundou a agéo, outro lhe opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera
ouvido no prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a producéo de prova documental”.
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Concernentemente as acgdes coletivas'®’, tratem elas de direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo, a conclusdo contraria as afirmacdes, tecidas pelo
substituto processual, conquanto impulsione a prolagdo de sentengas de
improcedéncia, ndo podem ser executadas pela parte adversa com amparo na
contraditoriedade, porque a coisa julgada é formada secundum eventum litis8-%9,
em sistematica que néo prejudica o substituido.

O mesmo se pode dizer quando for apresentada excegao substancial pelo
réu. A sentenca ndo podera ser executada, porque a legitimagédo do autor da acao
coletiva € apenas ativa. Nao pode ele representar passivamente. Tal significa que a
sentenca que acolhe afirmacdo de excecdo material trazida pelo réu, conquanto

justifique a procedéncia desta, exatamente por se equiparar, em termos préticos, a

167 Na esteira das licoes de Ada Pellegrini Grinover (2004, pp. 805-806) o termo “coletivo” utilizado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 103) encerra, num sentido, interpretagdo ampla, vez que abarca
tanto os interesses e direitos organizados (interesses e direitos coletivos de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si por uma relagdo juridica base) quanto os ndo organizados (interesses e
direitos coletivos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas com a parte contraria por
uma relacgdo juridica base) e, noutro sentido, interpretacdo restrita, por abranger apenas 0s interesses ou
direitos indivisiveis.

“Quanto a expressdo ‘segundo o evento da lide’ (secundum eventum litis), quer ela significar que,
dependendo do resultado do processo, podera a sentenga fazer coisa julgada erga omnes ou ultra partes
(conforme a categoria de direito coletivo em que se fundou a acdo), ou ndo fazer coisa julgada. Como
vimos: sendo acolhido o pedido do autor, todos os titulares do direito material (mesmo aqueles que néo
participaram do processo) serdo atingidos pela sentenca; sendo proferida sentenca negativa, em virtude de
insuficiéncia de provas, ndo se produzira a coisa julgada com relacdo aos legitimados, que poderdo propor
nova acdo, com mesmo fundamento, desde que baseada em nova prova; se a acao for julgada improcedente
por outro motivo diverso da insuficiéncia de provas, formar-se-a a coisa julgada, ndo sendo possivel a
propositura de outra acdo coletiva. Sendo o processo extinto sem julgamento de mérito, por um dos
fundamentos do artigo 267 do CPC, a sentenca fara apenas coisa julgada formal, ndo restando inviabilizada
a propositura de nova acao coletiva”. (P1ZZOL, 2006, p. 41-42)

Conforme disposicdo do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103 - Nas ac¢des coletivas de que trata este Codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na
hip6tese do inciso | do paragrafo tnico do artigo 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo tnico do
artigo 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo Unico do artigo 81.”

§ 1° - Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e 1l ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° - Na hipdtese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nédo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° - Os efeitos da coisa julgada de que cuida o Art. 16, combinado com o Art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste Codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacédo e a execucdo, nos termos dos artigos 96 a 99.

8§ 4° - Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior & sentenca penal condenatéria.
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improcedéncia da agéo afirmada pelo autor, ndo pode ser executada, porque a coisa
julgada é forma secundum eventum litis.

Nada obsta que, a ser requerida a suspenséo da agao individual em razéo da
coexisténcia de acgéo coletiva, o autor daquela pega a suspensdo. Se agao coletiva
vier a ser julgada improcedente, a acdo individual tornaré a tramitar, o que justificaria
a aplicacao das consideracdes anteriores outras relacionadas a improcedéncia.

Nas acOes coletivas, para finalizar, pode acontecer de o substituto vencido ser
executado em situagBes especificas, como, por exemplo, nas relacionadas a
sucumbéncia ou a aplicacdo de multa processual. Ai se justificaria por ndo estar a
representar outrem, mas a responder pelos préprios atos sobrevindos de sua

atuacao processual.

2.5 CONCLUSOES PARCIAIS

As conclusdes necessarias, extraidas a partir da presente secao, sdo de que
serd procedente a acdo quando acolhidas as afirmacdes da existéncia de direito, e
improcedente, quando rejeitadas. O plano de observagéo € o objeto litigioso e, por
coeréncia a premissa, antes fixada, a andlise ndo fica adstringida ao(s) pedido(s)
formulado pela(s) parte(s), mas as afirmagdes da existéncia de direito que sé&o

apresentadas pelas partes litigantes.

2.6 ARREMATE DA SECAO

Delineado o conceito, convém, a partir de agora, analisar algumas situagfes
em que a execucgdo esta relacionada a improcedéncia para que sejam confrontadas,
analisadas e, se for o caso, identificadas eventuais semelhangas que facilitem a
identificacdo dos requisitos necessarios a executividade da sentenca de

improcedéncia.
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3 SITUACOES RELACIONADAS A IMPROCEDENCIA

3.1 CONTEXTUALIZACAO

z

Até aqui, ficou assentado que a improcedéncia € o reconhecimento, pelo
Estado-juiz, de que a(s) afirmacdo(bes) da existéncia de direito, trazida(s) pela(s)
parte(s), ndo tem(tém) lastro no plano material, pelo que ndo titulariza(m) o direito
afirmado. Essa significagdo do fendmeno da improcedéncia sera adotada como
premissa tedrica, sendo, daqui para frente, apresentadas algumas situacoes

juridicas que relacionam improcedéncia e execuc¢ao.

3.2 ACOES DUPLICES

A expressdo “acdo duplice™ -1

possui duas acepgodes, sendo uma material
e outra processual.
De acordo com a acepgdo processual, duplice é a acdo que permite a

formulacédo de pedido contra o autor através da propria contestacdo’’?. H4 quem

170 “N&o é de hoje que a ideia de uma ag&o que vale por duas tomou corpo. No direito romano, ja se falava de
actio duplex. Ela consistia em acdo na qual a condicdo dos litigantes era substancialmente idéntica, em
razdo das particularidades do direito material em jogo. N&o havia propriamente um autor e um réu, mas
pessoas que a0 mesmo tempo ocupavam a posicdo de autor e de réu, como se duas agdes houvessem sido
ajuizadas. Assim, pouco importava quem tivesse provocado o inicio do processo. Uma vez instaurada a
relacdo juridica processual, qualquer das partes poderia receber para si 0 bem da vida objeto do litigio,
ainda que nada houvesse pedido. Dai a ideia de duplicidade. Gozavam do status de actio duplex no direito
romano interditos possessorios e a¢des divisorias” (...) “Emprestar o rotulo acdo duplice para a expresséo
de toda e qualquer duplicidade levaria a sua inutilidade, na medida em que ele colaria em toda e qualquer
acdo e seria insuficiente para a criacdo de uma categoria juridica propria. Assim, esse rétulo deve ser
preservado apenas para as a¢des que sejam aptas a trazer para as partes tutela de igual qualidade, com a
efetiva outorga do bem da vida objeto do litigio”. (BONDIOLLI, 2009, pp. 48-51)

Adroaldo Furtado Fabricio (1980, p. 419) traz uma licdo que ajuda (mas insuficiente, como se pode constatar
das acOes possessorias, por exemplo) a identificar se uma acdo é ou ndo duplice: “se ha dois sujeitos da
relacdo juridico-material e qualquer deles pode propor a mesma acao contra o outro, esta acao ¢ duplice”.
Perante o Superior Tribunal de Justica ha precedentes que adotam esta concepcdo. A guisa de exemplo,
colaciona-se passagem do voto lavrado nos autos do Agravo Regimental no Agravo registrado sob o n°
1236127/SC: “E cedico que a jurisprudéncia deste Tribunal Superior admite a revisdo contratual em
sede de acOes de carater possessorio, diante do carater duplice que apresentam, de sorte que é licito ao
réu deduzir pedidos na contestacdo, sendo desnecessaria a apresentacdo de reconvencao”.

171

172



78

defenda que as agdes sob o rito sumario e sumarissimo®’® seriam duplices, porque,
nelas, podem ser formulados pedidos contrapostos®’.

Essa acepcao é insuficiente a diferenciacéo de qualquer outra agéo'’

, j& que,
na atualidade, admite-se a formulagdo de pedido na propria contestacao,
compreendendo esse ato como exercicio de reconvengcdo. Ademais, eventual
siléncio (ou até proibicao) de formulacdo de pedido néo retira a duplicidade da acgéo,
pois habita no direito material*’®>-*"’. Sem contar que, em algumas situacées, pouco
importa se o réu formulou ou ndo pedido em contestacdo para que a sentenca possa
ser executada.

Segundo a acepcdo material, adotada por este trabalho, a acdo duplice é
aquela em as partes ocupam posicbes juridicas ativas e passivas,

178

simultaneamente™"°, proporcionando, ao réu, como consequéncia da rejeicdo da

acdo do autor, a obtengdo de tutela jurisdicional favoravel a si, independentemente,

179 180

da apresentacdo de defesa ou da formulagdo de pedido Isso por que a

173 para Joel Dias Figueira Janior e Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (2000, p. 292), que comentam a lei n°
9.099/95 o pedido contraposto foi criado “com o escopo de ndo ampliar demasiadamente o espectro do
objeto da demanda e, desta forma, evitar o aumento da complexidade da causa, para néo torna-la inviavel
aos fins previamente definidos por esta Lei e, sobretudo, delineados pela Constituicdo Federal, fixou-se
neste dispositivo a proibicdo de o réu oferecer resposta do tipo reconvencional”.

Esta Gltima conclusdo é estabelecida por Nelson Nery Janior (1996, p. 28), Candido Rangel Dinamarco
(1986, p. 47) e Athos Gusméao Carneiro (1996, p. 60)

Né&o se desconhece, contudo, que até mesmo o Superior Tribunal de Justica, em alguns de seus precedentes,
utiliza desta acepcdo para concluir pela duplicidade da acdo. A guisa de ilustragdo, confira-se o recurso
especial registrado sob o n.° 832824:

“Com a nova redacéo do § 2°, do artigo 899, do Cddigo de Processo Civil, conferiu-se & a¢do consignatéria
natureza dudplice, ou seja, ha a possibilidade de condenacdo do autor, independentemente de
reconvencao ajuizada pelo réu”.

A redacdo do § 2°, do artigo 899, do Cddigo de Processo Civil é a seguinte: “A sentenca que concluir pela
insuficiéncia do deposito determinara, sempre que possivel, 0 montante devido, e, neste caso, valera como
titulo executivo, facultado ao credor promover-lhe a execugdo nos mesmos autos”.

Significa, portanto, que o foco para conclusdo do carater diplice pelo Superior Tribunal de Justila ndo foi o
direito afirmado, mas, sim, a possibilidade de formulacéo de pedido contrario na prépria contestacao.

‘As acOes duplices tém esse carater em decorréncia das préprias peculiaridades do direito material deduzido
em juizo, devendo-se rejeitar a idéia de que mera autorizacdo legal para elaboracdo de pedido na
contestacéo seria habil a qualificar uma agéo como “duplice’” (COSTA, 2008, p. 4).

“N&o ha necessidade de apresentacdo do pedido em pega separada como na reconvengdo, sendo ele
apresentado em audiéncia, na oportunidade reservada ao oferecimento de contestacdo. Mas este aspecto
meramente formal, consequéncia da vontade do legislador, nédo é suficiente para transformar as hip6teses de
cabimento de pedido contraposto em acdes duplices. As agBes diplices tém esse carater em decorréncia das
proprias peculiaridades do direito material deduzido em juizo, devendo-se rejeitar a idéia de que todas as
hipdteses de cabimento de pedido contraposto configuram ag@es duplices” (DEMARCHI, 2011, p. 3).
“Nestas acdes a condicdo dos litigantes € a mesma, ndo se podendo falar em autor e réu, pois ambos
assumem concomitantemente as duas posicdes processuais” (CAMARA. [et al], 2011, p. 360).

Ha quem se posicione em sentido contrario, com é o caso de Araken de Assis. Para ele, “do prisma material,
¢ diplice a acdo, provocando o iudicium duplex, na qual a contestacdo do réu ja basta a obtencdo do bem
da vida. Em geral, o autor pede e o réu somente impede; na actio duplex, o ato de impedir (contestacéo) ja
expressa um pedido contrario. Tal caracteristica deriva do direito material posto em causa (rectius: mérito,
pretensdo processual ou objeto litigioso)” (1998, p. 220).
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duplicidade decorre do direito material*®*

, sendo bom indicador a ratificar a presente
acepc¢ao os direitos materiais duplices (que podem ser) tutelados por procedimentos
especiais. Podendo ser estes facultativos, ainda que o autor opte pelo procedimento
comum, a duplicidade néo fica prejudicada.

Quando a afirmacéo da existéncia do direito material duplice € posta em
andlise, independentemente do rito escolhido, o pronunciamento jurisdicional

z

respectivo (de procedéncia ou improcedéncia) €& suficiente a proporcionar

certificacdo que justifica o aparelhamento de execucgéo'®

, especialmente, porque o
objeto litigioso do processo néo esta delimitado pelo pedido.

Anténio Carlos Marcato (2008-A, p. 63) traz sua definicAo sobre as acdes
duplices, exteriorizando a ideia de que o réu ndo precisa sequer apresentar pedido,
embora assim o0 possa fazer ao apresentar sua resposta, para que lhe seja

concedida providéncia jurisdicional favoravel. Veja-se:

Nas ac¢Oes duplices, autor e réu ocupam simultanea e concomitantemente
ambas as posicbes subjetivas na base da relagdo juridica processual,
podendo o ultimo obter, independentemente de pedido expresso (mas sem
prejuizo dele), o bem da vida disputado, como consequéncia direta da
rejeicdo do pedido do primeiro, como sucede, v. g., nas acdes de prestacéo
de contas e de divisdo e de demarcacao.

Entretanto, no que diz respeito ao objeto litigioso do processo, Antdnio Carlos

Marcato (2008, p. 173) adota concepcédo que delimita aquele pelo(s) pedido(s)

180 Nas palavras do Professor Fredie Didier Junior (2009, p. 210), depois de apresentar a concepgdo processual,
assim de pronuncia acerca da acepcdo material: “As a¢des diplices sdo as acOes (pretensdes de direito
material) em que a condicdo dos litigantes € a mesma, ndo se podendo falar em autor e réu, pois ambos
assumem concomitantemente as duas posi¢des. Esta situacdo decorre da pretensdo deduzida em juizo. A
discussdo judicial propiciard o bem da vida a uma das partes, independentemente de suas posicfes
processuais. A simples defesa do réu implica exercicio de pretensdo; ndo formula pedido o réu, pois a sua
pretenso ja se encontra inserida no objeto de uma equipe com a formulagéo do autor. E como uma luta em
cabo de guerra: a defesa de uma equipe ja é, ao mesmo tempo, também o seu ataque”.

181 juliana Demarchi (2011, p. 5) reconhece que a duplicidade decorre de peculiaridades do direito material
afirmado, pois a improcedéncia confere provimento jurisdicional que assegura bem da vida a parte adversa.
Pouco importa se o réu (da relacdo processual) apresentou ou ndo pedido em sua resposta.

182 «A discussdo instaurada ira possibilitar a tutela de um bem da vida a ambas as partes independentemente de
suas posic¢des processuais de autor ou réu. Nao é necessario que o réu formule pedido de fixacao dos limites
aquém ou além do que foi deduzido pelo autor: sua simples defesa implicara a improcedéncia, ao menos
parcial, do pedido do autor, e esta improcedéncia do pedido do autor corresponderd a atendimento da
pretensdo do réu. A decisdo judicial resolvera a crise instaurada necessariamente a favor do autor ou do
réu, obtendo este ndo apenas a eficacia declaratéria da inexisténcia da pretensao pleiteada pelo autor, mas
provimento jurisdicional idéntico aquele inicialmente buscado pelo autor” (CAMARA. [et al], 2011, p. 360-
361).
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formulado(s) pelas partes, o que torna, em seu trabalho, ingléria a explicacdo da
possibilidade de execugéo das sentengas proferidas em ag6es duplices. Seria uma
excecdo a regra por ele utlizada, em que seria possivel ofertar prestacdo
jurisdicional favoravel, mesmo sem a formulacéo de pedido.

Ao se delimitar o objeto litigioso do processo pelas afirmac¢des da existéncia
de direito, ndo se enfrentam dificuldades para explicar a executividade das
sentencas de improcedéncia, proferidas nas agfes duplices. As afirmacdes do autor
j& podem definir o mérito, que ndo é ampliado pelo réu ao negar o direito daquele e,
ao mesmo tempo, formular, em seu favor, pedido de providéncia jurisdicional por
contraditoriedade.

Alias, a contraditoriedade viabiliza o reconhecimento de situacdo favoravel a
declaragcéo da existéncia de direito em favor do réu. Mesmo que se argumentasse
ser a sentenca de improcedéncia de natureza declaratdria, sua execugcao seria
possivel, ante da redac&o do inciso | do artigo 475-N do Cédigo de processo Civil'®,
que ndo mais coloca as sentengas condenatdrias (apenas) como titulos executivos
184

judiciais™" (conforme seré adiante mostrado com maiores ponderagdes).

z

Uma adverténcia. Nas acdes duplices, é possivel a apresentacdo de

185-186-187 188-189-

reconvengao cuja amplitude, diferencia-se da do pedido contraposto

183 Art. 475-N. S#o titulos executivos judiciais:
| — a sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigagcdo de fazer, nao fazer,
entregar coisa ou pagar quantia;

184 A frente, serdo delineadas mais consideracdes a este respeito.

185 Este é o entendimento sufragado por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, P. 413): “Na ac&o
demarcatéria, a acdo duplice, os figurantes, quer tenham sido os promoventes, quer tenham sido os
promovidos, sdo autores e réus. Se algum deles reconvém, ou se alguns deles, ou todos, reconvém, nédo se
apaga a figura da acdo duplice, porque cada reconvencdo é outra agdo, na qual o reconvinte é o autor e 0
reconvindo o réu”.

18 para Alexandre Freitas Camara (2011, p. 362), “a reconvencdo, entdo, somente tera lugar se a relacéo
debatida ndo consistir numa agéo duplice”, porque, nesta, a apresentacdo de contestacdo ja seria suficiente.
A visdo do professor carioca esta arraigada a ideia de que a forma “peticdes em separado” é essencial para a
apresentacdo da reconvencao.

187 Nao andou bem, portanto, Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 837) ao defender: “A acéo é ddplice na medida
em que todos que participam da relagéo juridica de direito material podem acionar e serem acionados.
Porque duplice a acdo, o procedimento ndo comporta reconvengao”.

188 «“Por meio dessa expressdo, costuma-se designar inéditos pedidos de tutela jurisdicional que o réu formula
na mesma peca que utiliza para contestar a demanda ajuizada pelo autor” (BONDIOLI, 2009, p. 36-37).

189 |_uiz Eduardo Ribeiro Mouréo (2012, p. 111) entende que “A reconvencéo, o pedido contraposto e as agdes
duplices sdo, na verdade, a mesma coisa em espécie, com nomes diferentes. Esses trés tipos classicos de
“respostas™ do réu sao tidos pela doutrina, em geral, como as técnicas pelas quais o réu assumira a posi¢éo
de autor, ajuizando acdo judicial”. Conquanto se reconheca que a apresentacdo de pedido contraposto,
guando admitido, na contestacdo, significa apresentacdo de reconvencdo — diferenciada em termos de
amplitude (NERY JUNIOR, 2010, p. 473) —, ndo se pode confundir acBes diplices com reconvencdo e
pedido contraposto. Até porque, naquelas, o réu pode ndo apresentar resposta, ou mesmo formular pedido, e,
mesmo assim, ser-lhe ofertada prestacdo jurisdicional, 0 que nem sempre ocorreria em situagdes em que se
pode apresentar reconvencdo ou pedido contraposto.



81

19 Este tem como amparo os préprios fatos que sdo apresentados na peticdo
inicial, enquanto que a reconvencgdo tem uma amplitude maior, porque seu amparo
fatico precisa ser conexo apenas aos apresentados na peticdo inicial, podendo,
ainda, ser conexo aos da contestac&o™™.

Nao se estd, aqui, a enfrentar questdes outras, pertinentes as formas, para
diferenciar o pedido contraposto da reconvencéo®. A diferenca é basicamente de
amplitude'®®, Sendo a reconvencdo mais ampla, pode-se dizer, com amparo em

prestigiada doutrina, que o pedido contraposto é espécie daquela®.

Esta é a
posicdo de Joel Dias Figueira Junior (1996, p. 207) para quem “a contra-agao
demandada pelo réu é uma espécie de reconvencao, limitada pela matéria objeto da

controvérsia e nos mesmos parametros oferecidos pelo autor”.

19 «A técnica da contraposicdo de pedidos implica a formulacdo de pedido, por parte do réu, na mesma
oportunidade de oferecimento de sua defesa, sem necessidade de utilizacdo do procedimento préprio da via
reconvencional. Desse modo, ha o exercicio do direito de acdo mas ndo se exigem as formalidades inerentes
& demanda reconvencional” (CAMARA. [et al], 2011, p. 363).

Depois de concluir que o pedido contraposto seria uma espécie de reconvencdo, Athos Gusmao Carneiro

(1996, PP. 49-50), defende: “Nota-se contudo, que os limites de admissibilidade dessa reconvencao sdo bem

mais restritos; ndo bastara a simples conexdo ‘com a acdo principal ou com o fundamento da defesa’ (art.

315, caput) fazendo-se mister, para a admisséo do ‘pedido em seu favor’ que o réu o tenha baseado nos

mesmos fatos ja constantes da peticdo inicial. Evita-se, assim, uma maior amplitude da area de debate e

cognicao”.

“Um dos quatro aspectos fundamentais da estrutura do processo, objeto de recentes transformacfes nos

principais sistemas processuais, constitui exatamente a questdo da forma e a tendéncia em simplifica-la”

(TARUFFO, 2001, p. 12).

‘E de se notar, porém, que as hipdteses de cabimento de reconvencéo s&o aquelas determinadas pelo artigo

315 do CPC, quais sejam, conexdo com a demanda do autor ou com o fundamento da defesa apresentada

pelo réu. Desse modo, a previsao legal acerca do pedido contraposto condiciona seu exercicio a limites

muito dispares daqueles da reconvencdo. O pedido contraposto pode ser deduzido desde que fundado nos
mesmos fatos apresentados pelo autor, e apenas nesta hipétese, diferenciando-se, ai, da reconvengéo”.

(CAMARA. [et al], 2011, p. 365)

194 «Confronto entre o que a doutrina chama de pedido contraposto e a reconvencéo tal qual concebida neste
trabalho ndo deixa dividas de que aquele e esta sdo a mesma coisa. (...) Quer tal pedido venha veiculado na
mesma peca da contestacao, quer seja objeto de peca autbnoma, o fendmeno é o mesmo. A apresentagédo da
reconvencao em pega propria ou conjunta ndo interfere na sua aptidéo de trazer para o reconvinte a tutela
solicitada”. (BONDIOLI, 2007, pp. 37-38)

Afirma o mesmo autor:

“E pertinente dizer, ainda, que a finalidade entre reconvencdo e o chamado pedido contraposto néo é
abalada por condicGes especiais previstas para a demanda do réu em certas situagdes nas quais o legislador
autoriza o pedido de tutela no corpo da contestacdo. E que tais condicBes tém a ver, em geral, com as
caracteristicas do processo e do procedimento no qual se deduz o pedido e ndo interferem na esséncia do
fendmeno atrelado a oferta de demanda pelo réu” (BONDIOLI, 2009, p. 41).

E continua:

“A natureza reconvencional do pedido contraposto é confirmada, ainda, pela sua sujeicdo a regras e
principios préprios da reconvencdo, tais como a exigéncia da identidade subjetiva de direitos, a
possibilidade de reconvencdo subjetivamente restritiva, a desnecessidade de contestacdo para que 0 réu
formule o novo pedido de tutela jurisdicional, a flexibilizacdo das regras de competéncia relativa, a
autonomia entre as demandas, de modo que a desisténcia ou a inadmissibilidade do julgamento do mérito
com relacdo a uma ndo interfere na sorte da outra, o julgamento conjunto em uma s6 sentenga”.
(BONDIOLLI, 2009, p. 43)

191

192

193 «
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Mostradas as caracteristicas basicas das ac¢6es duplices, passa-se, agora, a
enumerar aquelas que sdo mais usuais, fazendo-se acompanhar de consideracdes

co-respectivas.

3.2.1 Divisao

"195 cabe ao conddmino

A acéo de divisdo “objetiva dividir bem imoével conjunto
para obrigar os demais consortes a partilhar a coisa comu m'%1%’ Escreve Francisco

Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 389):

Quando a coisa comum pode ser dividida, sem sacrificio do seu destino, tém
os conddminos a pretensdo a divisdo. Cada um deles tem a sua. Todas as
pretensbes concorrem com o mesmo fim abstrato (“dividir’), que cada
conddémino enche com afirmacbes (de fato e de direito), que podem ser
diferentes.

E pressuposto, portanto, da acdo “que o imdvel seja divisivel quanto a
possibilidade fisica, segundo seu destino natural, econémico e de utilidade, e quanto
a possibilidade perante o direito™?-'%°,

A acdo de divisdo, segundo Humberto Theodoro Junior (2008, p. 208), “é
classificada como executiva lato sensu, pela predominancia dos atos materiais de
transformagcdo da realidade fatica, sem a necessidade do concurso da actio
iudicati”®®.

A peticdo inicial da acdo de divisdo deve ser instruida com os titulos de
dominio do autor e conterd: a) a indicacdo da origem da comunhdo e a

denominacao, situacao, limites e caracteristicos do imével; b) o nome, o estado civil,

19% (MARINONI, 2009, p. 866)

19 «A acdo de divisdo compete ao conddmino contra seus consortes, para dividir a coisa sujeita ao regime
juridico do condominio” (SILVA, 2008, p. 201).

197 para que se manifeste o interesse na demarcacéo, ¢ suficiente que as partes discordem do modo de se fazer a
divisdo: “ou a concordancia é plena, e a diviséo se faz por escritura publica, ou se faz necessaria a agdo, que é
de jurisdicdo contenciosa” (GRECO FILHO, 2008, p. 238).

19% (GRECO FILHO, 2008, p. 249)

199 Mesmo entendimento é propalado por Nelson Nery Junior (2010, p. 1.189): “se o imével em compropriedade
for indivisivel, ndo cabera acao de divisao”.

2% pontes de Miranda (1977, p. 395) chega a idéntica conclusdo, ao distribuir as forcas da acéo de diviséo,
seguindo sua “Teoria da Constante Quinze”, da seguinte forma: “A acdo de divisdo é executiva: 5 de
executividade, 4 de declaratividade (eventualmente menos), 3 de constitutividade (eventualmente menos), 1
de condenatoriedade (eventualmente mais), 2 de mandamentalidade”.
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a profissdo e a residéncia de todos os conddminos, especificando-se o0s
estabelecidos no imével com benfeitorias e culturas; c) as benfeitorias comuns.

Estando apta a peticdo inicial, sera(do) determinada a(s) citagdo(6es) do(s)
réu(s), que tera(&o) o prazo de vinte (20) dias para contestar’™*.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 876), o réu...

[...] ndo pode reconvir, jA que a demanda divisoria é duplice — falta-lhe
interesse processual, por desnecessidade de reconvir para a obtencdo de
tutela jurisdicional do direito no concernente a divisdo. O demandado pode,
entretanto, reconvir para postular indenizacdo por perdas e danos e a

restituicdo de frutos e rendimentos.?%?

Depois de oportunizada a resposta do réu, o juiz nomeara arbitradores e
agrimensor que prestardo compromisso e dardo inicio & medicdo do imovel e as
operacgOes de divisdo. Todos os conddminos serdo intimados a apresentar, dentro
em dez (10) dias, os seus titulos, se ainda ndo o tiverem feito, e a formular os seus
pedidos sobre a constituicdo dos quinhdes. Sobre os titulos, as partes serdo ouvidas
no prazo comum de dez (10) dias. Nao havendo impugnacéo, o juiz determinard a
divisdo geodésica do imovel. Se houver, proferira, no prazo de dez (10) dias,
decis@o definitiva sobre os pedidos e os titulos que devam ser atendidos na
formagao dos quinhdes.

Os arbitradores e o agrimensor proporéo, em laudo fundamentado, a forma da
divisdo, devendo consultar, quanto possivel, a comodidade das partes, respeitar,
para adjudicacdo a cada condémino, a preferéncia dos terrenos contiguos as suas
residéncias e benfeitorias e evitar o retalhamento dos quinhdes em glebas

separadas.

21 Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 458): “O art. 954 concede aos réus — que a doutrina considera
‘promovidos’ dado ao carater duplice das a¢des de demarcacao e divisdo — o prazo de vinte (20) dias ‘para
contestar’, ndo genericamente para responder, como seria correto se o legislador tivesse intengédo de
permitir, nas a¢Bes de demarcacéo e divisdo, a propositura de demanda reconvencional”.

Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 459) apresenta excecdo a regra: “A ndo ser nesta hipotese, em que a
reconvencao proporia uma demanda condenatdria decorrente da situacdo da posse a ser decidida com a
determinacdo da linha de demarcagédo, ndo nos parece admissivel o pedido reconvencional. O mesmo se
daréd na acdo divisoria, onde ¢é igualmente possivel a cumulacio do pedido de indenizagdo por perdas e
danos. De modo que, propondo a divisdo um dos condéminos, ou 0 Unico com posse sobre todo o imovel
condominial, perante alguns ou todos os demais carentes de posse, poderdo estes reconvir para pedir a
condenacdo do promovente a compor perdas e danos pelo tempo em que tenha usufruido com exclusividade
do imével comum”.

202
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Ouvidas as partes, no prazo comum de dez (10) dias, sobre o célculo e o
plano da divisao, deliberara o juiz, através de sentenca, a partilha. Se o(s) réu(s) nédo
discutir(em) a propriedade, “as questdes a decidir serdo aquelas pertinentes a
partilha da coisa comum”®®,

Em cumprimento desta deciséo, o agrimensor procedera a demarcacao dos
quinhdes. Ao terminar os trabalhos e desenhados na planta os quinhdes e as
serviddes aparentes, organizard o agrimensor o memorial descritivo, do qual sera
lavrado, pelo escrivéao, o auto de divisao.

Assinado o auto pelo juiz, agrimensor e arbitradores, sera proferida sentenca
homologatéria da divis&o.

Pela descricdo do procedimento, percebe-se que ha duas fases: uma
primeira, destinada a reconhecer a (im)procedéncia das afirmagdes que sustentam a
existéncia do direito de dividir; uma segunda, para efetivar a divisdo.

Nos dizeres de Antonio Carlos Marcato (2008-A, p. 189), o pronunciamento
jurisdicional definitivo, proferido em encerramento da primeira fase, seria
declaratério; enquanto que o da segunda, executivo®®. Humberto Theodoro Junior
(2008, p. 233) tem posicao diferente: o primeiro seria constitutivo e o segundo,
executivo®. A mesma conclus&o, chegaram Pontes de Miranda (1977, p. 390)** e
Ovidio Baptista da Silva (2008, p. 204-206). Vejam-se as consideracdes tecidas por
este Ultimo, que explica as razbes pelas quais a primeira sentenca ndo seria

declaratéria:

23 (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 227)

204 Estas sdo as palavras de Antonio Carlos Marcato: “E necessario distinguir a sentenca que reconhece a
procedéncia da pretenséo de dividir formulada pelo autor daquela que torna efetiva a divisdo. A primeira
delas, eminentemente declaratdria, ndo cria nova situacdo juridica entre os conddéminos, nem extingue o
estado de indivisdo, limitando-se o juiz sentenciante a reconhecer a pertinéncia da pretensdo deduzia pelo
autor; ja a segunda, ndo sé coloca fim a indivisao, isto €, extingue o condominio até entdo existente, como,
ainda, tem natureza de titulo executivo”.

Diz Humberto Theodoro Junior: “J& houve julgados no sentido de que o juizo divisdrio seria puramente
constitutivo, de sorte a exaurir a funcdo jurisdicional na sentenca de partilha. No entanto, o exato
posicionamento doutrinario e jurisprudencial é o que reconhece as sentencas de divisdo e demarcacao, além
da forca constitutiva, a natureza de titulo executivo judicial, a exemplo do que ocorre com o formal de
partilha no inventario. A propésito, o STF j& decidiu que ndo é correto exigir do comunheiro a propositura
de acdo reivindicatoria contra o outro consorte que detenha o quinhdo que na divisdo coube ao primeiro.
Admissivel, segundo os principios e a tradicdo, é a execugao especifica da sentenca, de um contra o outro
comunheiro, para a entrega do quinhdo adjudicado ao exequente e detido pelo executado™.

Ensina Pontes de Miranda: “A acdo de divisdo examinada a fundo, é acdo que entra na classe das acles
executivas (...) a concepg¢do da agdo como constitutiva ndo passa de romanismo”.

205

206
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Entre os civilistas, reina a opinido de que a divisdo € declaratéria, e nao
atributiva de propriedade, o que poderia ser correto do ponto de vista
material, mas improprio para explicar a estrutura da acdo diviséria. Com
efeito, a ter-se a acao como simplesmente declaratéria, como iria se explicar
a transformacéo da propriedade comum de todos sobre tudo em propriedade
individual de cada condémino sobre seu respectivo quinhdo? A concentracao
da propriedade dos conddbminos sobre suas quotas, resultante do processo
divisorio, da-se pela perda da propriedade que todos eles tinham sobre o todo
indiviso.

[-]

Seria imaginavel — e esta é a solugdo que muitos implicitamente admitem —
gue a acao divisbria tivesse a primeira sentenca apenas a funcao
declaratéria, sendo condenatéria a segunda sentenca, com que se homologa
0 processo divisorio, de modo que haveria, ainda, uma terceira acao de
execucdo desta sentenca, a fim de que os conddminos, contemplados no
processo divis@rio, promovessem contra 0s demais uma agédo de execugao
para entrega de coisa certa. Essa explicacdo € incorreta e superficial. Se a
primeira sentenca fosse apenas declaratdria, ndo poderia gerar uma segunda
fase destinada a dar cumprimento ao enunciado sentencial.

[-]

Foi correta a conclusdo a que chegou MINOLI (Contributo alla teoria del
giudizio divisorio, p. 45), tendo como jurisdicionais as duas fases da acgéo: a
primeira, em que 0 juiz declara procedente a acado; e, a segunda, em que,
segundo diz o jurista, o juiz “atua o efeito divisOrio”, logo, executa
materialmente a divisdo, ultrapassando os limites de uma simples mudanca
no mundo juridico, como se daria se a sentenc¢a fosse constitutiva.

O presente trabalho adere a esta concepcao (ndo pelas razbes expostas
acima, mas pela tradicional definicdo, pois compreende que, mesmo sendo
declaratdria ou constitutiva, a sentenca pode ser executada). Assim, entende-se que
a sentenca proferida na primeira fase é constitutiva, enquanto que a da segunda,
executiva®’.

Identificada a classificagdo das sentencgas, proferidas na agdo de divisao
quanto as suas eficacias, faz-se necessario projetar algumas consideracdes em
torno das sentencas de improcedéncia. Sao duas as sentengas, por conseguinte, ha
duas possibilidades de improcedéncia.

Na primeira fase, a afirmagdo consubstancia-se na existéncia de direito de
dividir o bem de propriedade em condominio. Se for reconhecida a compropriedade
e a divisibilidade do bem, a afirmacao sera procedente, e, por conseguinte, o pedido
de divisdo. Se nédo for reconhecida a compropriedade e/ou a divisibilidade, a

afirmacéo seré improcedente, com a consequente rejeicdo do pedido.

27 |Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero (2010, p. 875) entendem que a sentenca proferida em
segunda fase € executiva.
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Para a segunda fase, a afirmacdo € de existéncia do direito de dividir em
determinada forma. Ai é que reside a duplicidade da acdo. Se for procedente a
afirmacdo do autor, a divisdo serd procedida na forma indicada por ele; se
improcedente, de forma diferente, que podera ser exigida pelo réu. A improcedéncia
significa rejeicdo da afirmacédo da existéncia de direito alegado pelo autor, em

beneficio do réu®®

, independentemente, da apresentagdo de resposta e da
formulacéo de pedido por si.

Logo, conquanto se diga duplice a acdo de divisdo, h& de se considerar que a
duplicidade sé ocorre no caso de procedéncia da afirmacgéo da existéncia de direito,
trazida pelo autor, da relagdo processual na primeira fase. Se improcedente a
afirmacao, ndo exsurgira qualquer repercussao, no plano dos fatos, diversa daquela
que se apresentava quando da propositura da agdo. O estado das coisas

permanecera sem alteragcdo por conta da sentencga definitiva.

3.2.2 Partilha de coisa comum adquirida por atomortis causa (heranga)

Semelhantes consideracdes as realizadas a acdo de divisdo devem ser
aproveitadas a partilha de coisa comum, adquirida por atomortis causa (heranga),
porque, nos termos do artigo 80 do Cadigo Civil, considera-se imovel para os efeitos
legais o direito a sucesséao aberta.

Sem contar que, como estabelece do artigo 1.781 do encimado diploma legal,
“A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros”.
Além do mais, pontua o paragrafo Unico do mesmo dispositivo, “Até a partilha, o
direito dos co-herdeiros, quanto a propriedade e posse da heranga, sera indivisivel,
e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio”.

Esta-se, portanto, diante de uma verdadeira acdo para divisdo de bem imovel

em compropriedade®.

S8o aplicaveis, assim, as mesmas consideracdes
antecedentes, em especial, no que concerne & improcedéncia?® da acéo de partilha

de coisa comum, adquirida por atomortis causa (heranga).

28 5 hem que nem sempre sera t&o fécil identificar se a divisdo realizada na forma indicada pela sentenca seréa
benéfica ou ndo ao réu.

o) Cadigo Civil, em seu artigo 1.796, estabelece: “No prazo de trinta dias, a contar da abertura da sucesséo,
instaurar-se-a inventario do patriménio hereditario, perante o juizo competente no lugar da sucessao, para
fins de liquidag&o e, quando for o caso, de partilha da heranca”.

210 «A afirmagdo é de existéncia de direito de dividir de determinada forma. Af é que reside a duplicidade da
acdo. Se for procedente a afirmacdo do autor, a divisdo sera procedida na forma indicada por ele. Se for
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3.2.3 Demarcacao

A acdo de demarcacdo “visa constranger o confinante a proceder a
demarcacao entre dois prédios, a aviventar rumos apagados ou a renovar marcos
destruidos ou arruinados [...] estremar pela vez primeira”®'!. Cabe ao proprietério
para obrigar o seu confinante a estremar os respectivos prédios, fixando-se novos

(ou primarios*?

) limites entre eles ou aviventando-se os ja apagados. A alegacéo de
que ndo existem limites ou que eles estdo apagados € necessaria (para evidenciar o
interesse), sendo pressupostos, a propositura da acdo, os seguintes: “a) que haja
necessidade de se fixarem marcos divisorios; b) que os prédios sejam confinantes;
c) que os prédios pertencam a donos diferentes™*2.

Na peticdo inicial da acdo de demarcacdo, instruida com os titulos da
propriedade, designar-se-a o imével pela situacdo e denominacéo, descrever-se-ao
os limites por constituir, aviventar ou renovar e nomear-se-80 todos os confinantes
da linha demarcanda.

Citado(s) o(s) réus, estes tera(do) o prazo de vinte (20) dias para contestar.
Poderéa(do) defender que ndo ha necessidade de fixagdo dos marcos divisorios, que
os prédios ndo sdo contiguos, ou mesmo que a propriedade dos prédios ndo é
diversa. Mas h& quem sustente a possibilidade de formulagdo de pedido
“reconvencional na demarcatéria qualificada, para que o réu possa adicionar pedido
de condenagdo do autor a indenizar perdas e danos e restituir os frutos e

rendimentos™**.

improcedente, de forma diferente, indicada pela sentenca, que podera ser exigida pelo réu. A improcedéncia
significa rejeicdo do pedido do autor, em beneficio do réu (se bem que nem sempre sera tao facil identificar
se a divisdo realizada na forma indicada pela sentenca sera benéfica ou ndo ao réu), independentemente da
apresentacdo de resposta e da formulagéo de pedido por si.

Logo, conquanto se diga duplice a acdo de divisao, ha de se considerar que a duplicidade s6 ocorre no caso
de procedéncia da afirmagédo da existéncia de direito trazida pelo autor da relagdo processual na primeira
fase. Se improcedente a afirmacao, ndo exsurgira qualquer repercussdo, no plano dos fatos, diversa daquela
que se apresentava quando da propositura da demanda judicial. O estado das coisas permanecera como
originariamente posto, sem alteracdo por conta da sentenca definitiva”.

21 (MARINONI, 2010, p. 865)

212 «p defeituosa redagdo do art. 946 ainda contém outra deficiéncia: ao prever como objeto da demarcatéria
apenas a fixacdo de ‘novos limites” entre os prédios ou aviventacdo dos ja existentes, pode induzir a
suposicdo de que a previsdo do legislador haja deixado fora do preceito a hipotese mais importante, qual
seja, aquela em que, ndo havendo limite algum porque jamais fora este fixado, ndo se podera falar em
‘novos limites’” (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p. 212).

213 Sjlvio Rodrigues (1987, pp. 150-151)

24 Ovidio Baptista da Silva (2008, pp. 204-206)
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Antes de proferir sentenca definitiva, se necessério for, o juiz nomeara dois
arbitradores e um agrimensor para levantarem o tracado da linha demarcanda®®.
A sentenca, que julgar procedente a acdo, determinara o tracado da linha

216

demarcanda. Mas, apenas, se o0 réu ndo discutir a propriedade“™, € que “as

questbes a decidir serdo pertinentes [...] ao tracado da linha diviséria dos
imoveis™’.

Diz Cintra Pereira (2008, p. 2713), mesmo sem emprestar muita preocupacgao
com a possibilidade de o dominio ser ou ndo questionado pelas partes (ou mesmo
de se estar diante de uma demarcacao de exercicio da posse), que a sentenca que

julgar procedente o pedido de demarcacao...

[...] além de resolver a controvérsia a respeito do direito de demarcar, do
dominio e outros conflitos suscitados pela contestacdo, o acolhimento do
pedido leva a sentenca a fixar a linha diviséria entre os prédios, constituindo
0s seus limites ou aviventando-os.

Y

Quanto a efichcia da sentenca que resolve a primeira fase da agéo
demarcatéria, ela, por reconhecer limites (sem altera-los), é declaratéria®*®. No
entanto, h4 uma segunda fase, quando transitada em julgado a primeira sentenca,
em que o agrimensor efetuara a demarcagéo, colocando os marcos necessarios??,
para, ao final, ser proferido pronunciamento decisério, agora homologatério da
demarcagao.

Anténio Carlos Marcato (2008-A, p. 189) defende que

25 Art. 957. Concluidos os estudos, apresentardo os arbitradores minucioso laudo sobre o tracado da linha
demarcanda, tendo em conta os titulos, marcos, rumos, a fama da vizinhanca, as informacfes de antigos
moradores do lugar e outros elementos que coligirem.

Paragrafo Unico. Ao laudo, anexara o agrimensor a planta da regido e o memorial das opera¢des de campo, 0s
quais serdo juntos aos autos, podendo as partes, no prazo comum de 10 (dez) dias, alegar o que julgarem
conveniente.

218 Na linha de precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 78030/MT, DJ 28-06-1974), mesmo que a acio
demarcatoria seja julgada procedente, ndo se faz coisa julgada quanto ao dominio se ele ndo compds o objeto
litigioso do processo.

2 Humberto Theodoro Junior (2008, p. 227)

218 pontes de Miranda (1977, p. 395), acerca da eficécia da sentenca proferida em primeira fase, assim preceitua,
em atencdo a sua “Teoria da Constante Quinze”: “A agéo de demarcagéo tem duas fases: a 12, fora o item de
acordo, tem 5 de declaratividade, 3 de constitutividade, 4 de condenatoriedade, 2 de mandamentalidade, 1
de executividade; a 23 4 de declaratividade, 2 de constitutividade, 1 de condenatoriedade, 3 de
mandamentalidade e 5 de executividade”.

219 Todas as operacdes serdo consignadas em planta e memorial descritivo com as referéncias convenientes para
a identificacdo, em qualquer tempo, dos pontos assinalados.
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Quando a pretensdo demarcatéria tiver por fundamento juridico o art. 1.297
do CC, a sentenca de procedéncia serd meramente declaratéria, pois seu
prolator reconhece e proclama, como base nos limites prefixados nos titulos
de dominio, que estdo aviventados os rumos apagados ou renovados 0s
marcos destruidos ou arruinados.

Entretanto, se o objeto da demarcatoria for o desfazimento de confusédo de
limites de prédios (CC, art. 1.298), a sentenca de procedéncia tera natureza
constitutiva, pois o juiz, levando em conta o laudo apresentado (CPC, art.
957), determinara a divisao entre as partes (confinantes), da area em litigio
ou, na impossibilidade de divisdo, adjudica-la-4 a uma delas, mediante
indenizacao a prejudicada. Nota-se, portanto, que tal sentenca cria limites
antes inexistentes e constitui, destarte, situagdo dominial nova.

Ao entender deste trabalho, ndo andou com acerto o professor paulista,
porquanto a hipétese do artigo 1.297°° do Cédigo Civil trata, sim, de situagéo
relacionada a acdo demarcatéria, mas, a do dispositivo seguinte, artigo 1.298%,
descreve situacdo diversa. A sentenca proferida na hipotese do artigo 1.298 néo é
de demarcacgao, pelo que nédo se poderia defender que a sentenca proferida em
acao desta natureza ndo tenha eficacia declaratoria. Por esta razao, compreende-se
que a sentenca proferida em resolugédo da primeira fase da acdo demarcatoria tem
eficacia declaratéria, ndo sendo acertado defender que, na hipétese do artigo 1.298
do Cadigo Civil, adstringir-se-ia, apenas, a demarcar.

A natureza da sentenga poderia ser confundida (entendida como sendo
constitutiva), porque o artigo 950 do Cddigo de Processo Civil utiliza o vocabulo
“constituir’ em alusdo aos limites dos prédios. Veja-se a redagéo do dispositivo legal:
“Na peticao inicial, instruida com os titulos da propriedade, designar-se-4 o imével
pela situacéo e denominacgao, descrever-se-ao os limites por constituir, aviventar ou
renovar e nomear-se-ao todos os confinantes da linha demarcanda”. Contudo, como
bem assentou Jo&o Batista Lopes (2009, p. 124): “a constituicdo se refere apenas
aos limites, ndo aos direitos das partes, que nao sofrem modificagdo com a
demarcatéria”. Assim, a sentenca de primeira fase € mesmo declaratoria e nédo

constitutiva.

220 Art. 1.297. O proprietario tem direito a cercar, murar, valar ou tapar de qualquer modo o seu prédio, urbano
ou rural, e pode constranger o seu confinante a proceder com ele a demarcagdo entre os dois prédios, a
aviventar rumos apagados e a renovar marcos destruidos ou arruinados, repartindo-se proporcionalmente
entre os interessados as respectivas despesas.

2% Art. 1.298. Sendo confusos, os limites, em falta de outro meio, se determinardo de conformidade com a posse
justa; e, ndo se achando ela provada, o terreno contestado se dividird por partes iguais entre os prédios, ou,
ndo sendo possivel a divisdo cdmoda, se adjudicard a um deles, mediante indenizagdo ao outro.
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Identificada a classificacdo, quanto a sua eficacia, da sentenca, proferida em
primeira fase na acdo de demarcacéo, faz-se necessario, até por conta dos objetivos
deste trabalho, projetar algumas consideragbes em torno das sentencas de
improcedéncia. Quando, em primeira fase, julga improcedente a alegacéo
apresentada pelo autor, é declaratoria e, como acontece em algumas situacdes, em
que ndo é reconhecida a afirmac&o da existéncia do direito de demarcar, a sentenca
de improcedéncia tem a aptiddo de extinguir o processo. Outro ndo é o tom das
licdes de Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 872), ao concluir que “a sentenga de
improcedéncia extingue o processo demarcatério”.

Pode acontecer, por outro lado, que a improcedéncia seja amparada na
rejeicdo da alegacdo de demarcar de determinada forma, emergindo dai
duplicidade®®. Com efeito, na acdo de demarcacéo, a afirmagéo consubstancia-se
na existéncia de direito de demarcar os limites (constituir, aviventar ou renovar) do
bem na forma, apresentada pelo pedido. A afirmagé&o, portanto, vem acompanhada
da descri¢do dos limites. Se for procedente a afirmag&o do autor, a demarcacéo sera
procedida na forma indicada pelo autor; se for improcedente, de forma diferente, nos
moldes indicados pela sentenga, que podera ser exigida pelo réu. A improcedéncia
da afirmacéo (relacionada a forma de demarcacéo) significa rejeicdo do pedido do

autor, em beneficio do réu?

, independentemente, da apresentacéo de resposta e
da formulagéo de pedido por si.

Alias, como ressaltou Hamilton de Moraes e Barros (1980, p. 39): na
demarcatéria, “tanto o promovente (autor) como os promovidos (réus) podem
apresentar o seu pedido, isto €, o de se acolher como limite entre os prédios
demarcandos a linha que cada parte eventualmente indicar’. Dai porque concluir

Jodo Batista Lopes (2009, p. 125): “Desse modo, na acdo demarcatéria, sem a

222 pontes de Miranda (1977, P. 413), com a precisdo que lhe é peculiar, assim se pronuncia em relacdo a
duplicidade da acdo demarcatoria:

“Na acdo demarcatoria, a acdo duplice, os figurantes, quer tenham sido os promoventes, quer tenham sido
o0s promovidos, sao autores e réus. Se algum deles reconvém, ou se alguns deles, ou todos, reconvém, nao se
apaga a figura da acdo duplice, porque cada reconvencdo é outra agdo, na qual o reconvinte é o autor € 0
reconvindo o réu”.

Ovidio Baptista da Silva (2008, p. 214), a este respeito, destaca que:

“O art. 952 permite que “qualquer conddmino™ possa, sozinho, intentar acdo demarcatéria, desde que
promova a citagdo dos demais como litisconsortes. Isso € possivel dada a natureza duplice da acdo, na qual
a condicao processual, tanto do autor (chamado usualmente “promovente”) quanto dos réus (‘promovidos™)
é a mesma”.

Se bem que nem sempre sera tdo facil identificar se a demarcacéo realizada na forma indicada pela sentenca
serd benéfica ou ndo ao réu.

223
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necessidade de reconvencgdo, o réu poderd oferecer ao juiz, relativamente a linha
lindeira, plano diferente do apresentado pelo autor e ver acolhida sua pretensao”.
Segue esta esteira de pensamento Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 871)
que, conquanto ndo olvide a possibilidade de reconvengdo em acgdes duplices,
defende que o réu, quanto a forma de demarcacdo pedida, “ndo pode reconvir, ja
que a demanda demarcatdria é duplice — falta-lhe interesse processual”. E assim

que também entende Luiz Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 65):

As acdes voltadas a demarcacdo dos marcos divisorios entre iméveis (acédo
demarcatéria — arts. 946 a 966) e a partilha da coisa comum entre o0s
conddéminos (acao divisoria — arts. 946 a 949 e 967 a 981) nascem com
aptidao para a igual tutela das partes. Basta que um dos confinantes ou dos
conddminos peca em juizo, respectivamente, a fixacdo de limites entre os
imOveis ou a divisdo da coisa comum, para que se deflagre procedimento
para a pratica de todas as atividades necessérias para tanto, com obrigatérios
trabalhos técnicos para a demarcacdo ou divisdo (arts. 956 e 969), que
culminara com o tracado da linha democréatica ou com a efetiva partilha do
bem comum, ainda que fora das balizas colocadas pelo demandante na
peticdo inicial e independentemente do comportamento dos demandados na
relacéo juridica processual.

Quanto a sentenca, proferida em segunda fase, ela tem eficicia predominante
executiva. Compartilha desta posicéo Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 869), para
quem “o pedido demarcatério € executivo. A demarcacdo ndo constitui direito de
propriedade. O pedido ndo € constitutivo”. Isso, independentemente, de ela
homologar, ou ndo, o plano apresentado pelo autor, porquanto ensejara a execugao

da demarcagéo no plano que entender correto.
3.2.4 Deposito

Nas palavras de Pontes de Miranda (1977, p. 63), “a agdo de depdsito contém
elemento de condenacao a forte dose, mas € acéo executiva”. Tem por fim “exigir a
restituicdo da coisa depositada, ou, se isto se tornar impossivel, de seu equivalente
em dinheiro”®?. Adroaldo Furtado Fabricio (1980, p. 203) ensina que na acdo de

depdsito

24 Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 128)
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[...] se contém uma tipica pretensdo executoria, qual seja, a de restituicdo. O
autor busca reaver o que é seu, ndo sob a forma substitutiva e estilizada da
reparacdo do dano decorrente do inadimplemento, mas, de modo direto, pela
restituicdo mesma.

Assim, como mostram as palavras dos professores Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Francisco Mitidiero (2010, p. 829), “existindo crise de colaboragcdo na
realizacdo do direito material, cabe acdo de depoésito para exigir a restituicdo da
coisa depositada”.

Na peticéo inicial, que deve ser instruida com cépia literal do depésito (e a
estimativa do respectivo valor, se ndo constar no instrumento do negécio juridico), o
autor pedira a citacdo que réu, que, no prazo de cinco (5) dias poderéa: a) entregar a
coisa, depositd-la em juizo ou consignar-lhe o equivalente em dinheiro; b) contestar
a acgao.

Se o réu optar pela apresentac@o de contestacdo, diz o Cédigo de Processo
Civil, o rito especial converter-se-a em ordinario. Na sua resposta, 0 réu podera
alegar nulidade ou falsidade do titulo, extincdo das obrigacdes, além de defesas
outras previstas na lei civil (artigos 627 a 652 do Cdédigo Civil). Humberto Theodoro

Junior (2008, p. 67), a este respeito, sustenta que

[...] a resposta do réu pode versar sobre toda e qualquer matéria tendente a
excluir ou restringir a obrigacdo reclamada pelo autor, bem como aos temas
de defesa processual ligados as condicfes da acdo e aos pressupostos do
processo.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 830) apregoa que “a cognigdo na acgéo de
depdsito € plena. Pode o demandado alegar toda e qualquer defesa atinente a
relacdo de depdsito”. Lembra o professor paranaense que a mengéo a nulidade ou
falsidade do titulo e a extingcdo da obrigacdo seriam meramente exemplificativas,
podendo o demandado alegar, v. g., “impossibilidade fisica (art. 642, CC) ou juridica
(art. 633, CC) de devolugao da coisa ou direito de retencéo (art. 644, CC)".

Concernente a reconvencdo, Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 114), ao
comentar o artigo 903 do Cdédigo de Processo Civil, entende, por ser prescrita a

observancia do rito ordinario depois da contestacéo
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[...] que sera admissivel a reconvencdo, com as restricbes porventura
determinadas pelo direito material, como ocorreria com o pedido

reconvencional que veiculasse alguma pretensdo a compensacao, Ccujo
exercicio é limitado tanto pela lei civil (arts. 1.015, Il e 1.273) quanto pelo
Cdédigo de Comércio (art. 440), ainda quando a compensacao venha oposta
como simples excecao.

Se for apresentada reconvengdo (facilitada, como se pode ver, pela
conversdo do rito especial a ordinario, o que possibilita a compatibilidade de ritos),
ela pode ser aproveitada. Muitas vezes, porém, a discussdo fica adstringida a
defesas diretas ou indiretas de mérito, apresentadas na propria contestagao.

Com o julgamento de procedéncia, o juiz determinard a expedicdo de
mandado para entrega do bem ou pagamento do equivalente em dinheiro. Se néo
for entregue a coisa ou pago o equivalente em dinheiro, ser4 determinada a busca e
apreensdo ou a execugao por quantia certa, respectivamente®®,

De acordo com o magistério de Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 87), o artigo

901 do Cddigo de Processo Civil

[...] declara que a acao de depdsito tem por fim exigir a restituicdo da coisa
depositada. O preceito ressente-se de uma imprecisdao e de um equivoco
grave, mas compreensivel. A imprecisédo é justamente o fator que nos obriga
a investigar as questbes polémicas criadas em torno da legitimagcdo ad
causam para a acdo de depdsito; o equivoco estda em empregar-se, ai, 0
verbo exigir. Com a acdo de depodsito, obtém-se a restituicdo das coisas
depositadas e ndo simplesmente exige-se que o depositario, premido por
nossa exigéncia — o que corresponderia a mero exercicio de pretensdo —
proceda a restituicdo delas.

Feita esta ponderacgdo, Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 115) conclui que “a
acdo de deposito — e, portanto, a respectiva sentenga de procedéncia — € executiva”.

E justifica sua posicdo da seguinte forma®®:

22 Luiz Rodrigues Wambier (2008, p. 163) entende que
“A sentenca na acgdo de depésito, além do seu carater condenatdrio, tem forca executoria, pois, nela, o juiz
mandara expedir o mandado para que o réu entregue, em vinte e quatro horas, a coisa ou o equivalente em
dinheiro. Se houver discussdo em torno da estimativa dada pelo autor ao valor da coisa, cabe ao juiz, na
sentenca, especificar qual o valor correto, para possibilitar a entrega do equivalente. (...) Na eventualidade
de o depositante ndo conseguir a devolugdo da coisa, nem o equivalente em dinheiro, podera buscar a
satisfacdo do seu crédito através de execucdo, por quantia certa, nos proprios autos, ja que a sentenca
reconheceu o seu direito a coisa, e o valor ou ndo foi impugnado ou foi decidido”.

225 Antes destas consideracdes, Ovidio Baptista da Silva (1989, pp. 82-83) esclarece: “O Unico critério valido
para distinguir-se uma ac¢éo executiva (lato sensu) de outra que seja condenatoria, esta em que, naquela,
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A acdo de depdsito € executiva porque a sentenca de procedéncia que a
reconhece, contém, explicita ou implicitamente, a declaracdo de ilegitimidade
da relacdo possessodria entre o demandado e a coisa objeto mediato da
demanda, de tal modo que a relacdo juridica existente entre o objeto da

execucdo e 0 executado é apreciada e decidida no “processo de
conhecimento”, para que a sentenca executiva lato sensu a declare ilegitima
ou sem causa a partir dela.”’

H& um passo seguinte, como coloca o professor Nelson Nery Junior (2007, p.
1157): “se apesar do trAmite da acdo de depdsito e da possibilidade de postular a
busca e apreenséo da coisa depositada, o credor ndo satisfizer o seu crédito, podera
valer-se da sentenca da acdo de depdsito como titulo executivo judicial’. Esta
concluséo fortalece a vertente adotada por este trabalho em torno do objeto litigioso
do processo, que esta delimitado pelas afirmagdes da existéncia de direito, trazidas
pelas partes. A possibilidade de adogcédo de medida executiva diversa da requerida
inicialmente deve-se a delimitacdo do objeto litigioso do processo as afirmacdes da
existéncia de direito, apresentadas pela parte.

Agora, situacao diferente, em que n&o pode ser utilizada a mesma sentenga
como titulo executivo judicial, ocorre quando a depositaria causa danos em desfavor
do depositante na modalidade de lucros cessantes. De acordo com as licdes de
Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 128): “a indenizagdo por perdas e danos
porventura advindas da relagdo juridica de depdsito, € objeto de outra pretensédo
incapaz de ser cumulada a acdo especial de depdsito”. E ndo haveria de ser
diferente, por conta da delimitag@o do objeto litigioso do processo as afirma¢des da
existéncia de direito, trazidas pelas partes. Estas se consubstanciam, no caso da
acdo especial de depdsito, na afirmada existéncia do direito de ter o exercicio direto
da posse do bem depositado a partir da sua restituicdo. As afirmagdes do direito de
ser indenizado pelos eventuais lucros cessantes ndo sao tipicas (embora possam

existir) da acdo especial de deposito.

pede-se a restituicdo de alguma coisa cuja posse pelo demandado sera objeto de controvérsia e julgamento
no “processo de conhecimento™; enquanto nas agbes condenatOrias invariavelmente se pede que o
demandado seja condenado a satisfazer a obrigacdo prestando algo que lhe pertenga e exista legitimamente
em seu patriménio, mesmo depois d e condenado, de tal modo que na demanda executéria subsequente,
como disse Liebman, ter-se-a de “deitar maos nos bens do condenado™, agredindo-lhe, com o ato executivo,
uma relagdo juridica legitima existente entre o condenado e o objeto do processo executivo. Na agéo
condenatdria, a relacdo juridica entre o demandado e objeto do processo de execucdo que se instaurara,
fundado na sentenca de procedéncia, jamais é tratado no “processo de conhecimento”, ao passo que, nas
acOes executivas lato sensu, a relacdo juridica entre o réu e a coisa sobre a qual havera de incidir a
atividade executoria, integra a controvérsia e deve ser decidida pela sentenca”.
27 Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 117)
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E se, no curso da causa, ficar provada a impossibilidade de restituicdo da
coisa depositada, por haver ela desaparecido ou se tornado inutil, afirma Ovidio
Baptista da Silva (1989, p. 127), “a sentenga determinara que o réu restitua o valor
monetério correspondente”, caso em que “a sentenga que deveria ser executiva,
torna-se sentenca condenatoria”.

A escrever depois da Lei n® 11.232/05, que instituiu a sistematica do
cumprimento de sentenca no Cdédigo de Processo Civil, defende Luiz Guilherme
Marinoni (2010, p. 831), diante da mesma situagéo, que “o montante que diz respeito
a indenizacao pelos prejuizos deve ser buscado mediante cumprimento da sentenca

por execucédo forcada?*®

, antecedida, naturalmente, de liquidagé&o.
Quanto a improcedéncia da acéo de depdsito, Ovidio Baptista da Silva (1989,

pp. 113-114) consigna a seguinte ligao:

Adroaldo Fabricio afirma que uma vez acolhida a excecdo de retencéo, a
sentenca havera de declarar a improcedéncia da acdo de depdsito, pois, em
tal caso, o juiz estara a reconhecer que a resisténcia do depositario a
pretensdo de restituicdo exercida pelo depositante, fora legitima. Tal
entendimento, no entanto, é incorreto. O reconhecimento do direito de
retencdo ndo é débice ao julgamento de procedéncia da acdo de depdsito. A
excecdo de retencdo, assim como a exceptio inadimpleti contractus, ndo
seguem regra comum, segundo a qual a procedéncia da excecao determina a
improcedéncia da agéo.

O acolhimento de exce¢do material, de acordo com a concepgéo, adotada por
este trabalho, n&o significa improcedéncia da afirmagé&o, apresentada pelo autor da
relagdo processual originaria, e sim procedéncia da(s) afirmacdo(6es) que é(séo)
apresentada(s) pelo réu (considerando aquela mesma relacéo processual).

Postas estas consideracdes, a depender da alegacéo, apresentada pelo réu
(da relacdo processual origindria) em excecdo e, por conseguinte, do teor do
dispositivo sentencial, a amplitude da coisa julgada podera proporcionar certificacao
a reconhecer, por exemplo, que a propriedade do bem né&o é do autor. O pedido (e
ndo a afirmagao) do autor seria improcedente em face da procedéncia da alegagéo

da existéncia de direito, apresentada pelo réu através de excecgéo.

228 A ratificar sua posicéo, Luiz Guilherme Marinoni faz mencéo a precedente do Superior Tribunal de Justica
que diz: “em caso de desaparecimento do bem alienado fiduciariamente, é licito ao credor, ap6s a
transformacao da acgéo de busca e apreensdo em depdsito, prosseguir nos préprios autos com a cobranca da
divida representada pelo equivalente em dinheiro”.
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Apesar de a acdo de deposito ser usualmente colocada pela doutrina como
uma acédo duplice, a sua “duplicidade” (que ndo adere a concepgdo processual ou
material postas acima) adstringe-se aos pedidos que sdo formulados pelo autor
(para que seja restituida a coisa depositada “ou” efetuado o pagamento do valor
equivalente). A duplicidade ndo esta jungida ao direito material afirmado, conforme
defendido por este trabalho.

Mas seria até desnecessaria aquela “duplicidade”, tipica da acao de depdsito,
porque a conversdo em perdas e danos, quando impossibilitado o cumprimento da
sentenca, € decorréncia necessaria que se equipara ao pedido de pagamento do
valor equivalente e que bem se amolda a delimitacdo do objeto litigioso do processo,
concebida por este trabalho.

Uma particularidade. Com a improcedéncia pela rejeicdo das afirmagdes da
existéncia de direito, apresentadas pelo autor, o réu permanecerd com a coisa
(supostamente) depositada, mas sem lhe ser, pela sentenca, reconhecido o direito
de ter o bem em seu poder. Poderia exsurgir dai, para alguns, assim como fazem
com as acles possessorias (que serdo, a seguir, analisadas), a duplicidade da acao

de depdsito.

3.2.5 Consignacao em pagamento

A consignacéo, ensina Clovis do Couto e Silva (1977, p. 19), “é um meio de
liberacdo do devedor, uma forma substitutiva do adimplemento”. Para Orlando
Gomes (1986, p. 16), o pagamento por consignagao “tem forgca de cumprimento, se
concorrem, em relagdo as pessoas, ao objeto, a0 modo e ao tempo, todos o0s

requisitos de validade™®.

NoOs casos previstos em lei?®, podera o devedor, ou terceiro, requerer, com

efeito de pagamento, a consignagéo da quantia ou da coisa devida, cessando para o

229 Afranio Lyra (1978, p. 52) ensina que: “A consignacdo, ou seja, o depésito judicial do objeto da divida feita
nos casos legais, vale como pagamento. Dai a sua denominagédo: pagamento por consignagdo. O que se
justifica perfeitamente, por isso que o devedor nédo deve ser obrigado a acarretar com as consequéncias da
mora do credor”.

20 cadigo Civil
Aurt. 335. A consignacdo tem lugar:
| - se o credor ndo puder, ou, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou dar quitacdo na devida forma;
Il - se o credor ndo for, nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e condicdo devidos;

111 - se o credor for incapaz de receber, for desconhecido, declarado ausente, ou residir em lugar incerto ou de
acesso perigoso ou dificil;
1V - se ocorrer duvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento;
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devedor, ao efetuar o depdsito®®

, 0S juros e os riscos (a ndo ser que a acao seja
julgada improcedente). De fato, na acdo de consignagdo em pagamento, escreve

Pontes de Miranda (1977, p. 16):

[...] o autor pretende, com a oblacéo real, liberar-se. A oblacédo real supde
efetiva (a) apresentacdo da coisa e (b) depdsito. Desde (b), cessam os
interesses que o devedor acaso pudesse ter e a coisa fica a risco do credor.
Sem que os elementos, apresentacdo e deposito, se juntem, ndo se produz
mora accipiendi, havendo, apenas, a excecao aparente do pedido de
consignacao em pagamento instruido com ato de outro juizo, ou do mesmo,
transferindo o depdsito. Ai, a apresentagdo do ato bastante é a apresentacao
da coisa.

Esta também é a orientacdo perfilada por Arnaldo Marmitt (1990, p. 123), ao
pontuar que a finalidade da consignacdo em pagamento é proporcionar ao devedor,
frente a resisténcia injustificada do credor, “um estado equivalente ao resultante do
pagamento propriamente dito, com for¢ca de substituir o pagamento voluntario pelo
forgcado, operado em juizo”.

Em razéo disso, na peti¢cdo inicial, o autor requerera: a) o depdsito da quantia
ou da coisa®? devida, a ser efetivado no prazo de cinco (5) dias contados do
deferimento®*; b) a citacéo do réu”** para levantar o depdsito ou oferecer resposta.

Por sua vez, o réu, em contestacao, podera alegar que: a) ndo houve recusa
ou mora em receber a quantia ou coisa devida; b) foi justa a recusa; c) o depdsito

néo se efetuou no prazo ou no lugar do pagamento; d) o depésito ndo € integral.

V - se pender litigio sobre o objeto do pagamento.
#1 Nos termos do art. 892 do Cédigo de Processo Civil, “Tratando-se de prestacdes periddicas, uma vez
consignada a primeira, pode o devedor continuar a consignar, no mesmo processo e sem mais formalidades,
as que se forem vencendo, desde que os depdsitos sejam efetuados até 5 (cinco) dias, contados da data do
vencimento”.
Disciplina o art. 894 do Codigo de Processo civil: “Se o0 objeto da prestagdo for coisa indeterminada e a
escolha couber ao credor, sera este citado para exercer o direito dentro de 5 (cinco) dias, se outro prazo néo
constar de lei ou do contrato, ou para aceitar que o devedor o faca, devendo o juiz, ao despachar a peticéo
inicial, fixar lugar, dia e hora em que se fara a entrega, sob pena de deposito”. O Cadigo Civil, diante deste
cenario, estabelece no seu art. 342: “Se a escolha da coisa indeterminada competir ao credor, seré ele citado
para esse fim, sob cominagéo de perder o direito e de ser depositada a coisa que o devedor escolher; feita a
escolha pelo devedor, proceder-se-a como no artigo antecedente”.
Ressalvada a hip6tese do § 3° do art. 890 do Cédigo de Processo Civil, que pontifica: “Ocorrendo a recusa,
manifestada por escrito ao estabelecimento bancario, o devedor ou terceiro podera propor, dentro de 30
(trinta) dias, a acdo de consignacao, instruindo a inicial com a prova do depdsito e da recusa.”
Mas, como pontua o art. 895 do Codigo de Processo Civil, “Se ocorrer ddvida sobre quem deva
legitimamente receber o pagamento, o autor requerera o depoésito e a citagdo dos que o disputam para
provarem o seu direito”.

232

233

234
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N&o oferecida a contestacao e ocorrentes os efeitos da revelia, “o juiz julgara
procedente o pedido, declarara extinta a obrigagdo e condenard o réu nas custas e
honorérios advocaticios”. De igual modo, diz o paragrafo unico do mesmo dispositivo
legal, proceder-se-a se o credor receber e der quitagéo.

Contudo, se ocorrer a hip6tese prevista no item “d”, defendendo o réu, na
contestacdo, que o depdsito ndo foi integral®®®, ele devera indicar o valor que
entende devido, sendo licito, por vez do autor, completar o valor dentro de dez (10)
dias®*.

Esta (defesa fundada na ocorréncia de depdsito ndo integral) é a questao
mais discutida em termos de consignagdo em pagamento e, exatamente por este
motivo, rende maiores debates na doutrina, especialmente, no que diz respeito a
definicdo de (im)procedéncia e consequente definicdo do tratamento sucumbencial,
bem assim por possivel modificagdo dos elementos da demanda.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 53), em comentario ao
artigo 896 do codigo de Processo Civil, sustenta:

O citado pode alegar, na contestacéo, que o depdsito ndo € integral (art. 896,
IV). Se é verdade o que afirma, inutiimente o devedor prop0s a acgdo de
consignacao em pagamento. O Codigo de 1973 abre uma porta ao devedor,
qguer ele tenha apenas errado, quer ndo: pode completar o depdsito, dentro
do prazo de dez dias. Salvo, frise-se, se, no caso, 0 inadimplemento ou
adimplemento ruim acarretasse resolucao ou resilicdo do contrato.

O tratadista alagoano ndo empresta maior destaque a necessidade (ou néo)
de o réu formular pedido em contestacdo para que seja possivel o pagamento, por
parte do autor, da quantia, eventualmente, depositada a menor. Assim também,

comporta-se o magistério de Antdnio Carlos Marcato (2008, p. 2614):

Adotando esta linha de defesa, compete-lhe indicar o montante que repute
devido, sob pena de ser desconsiderada a sua alegacao, até porque, vindo a
ser rejeitado o pedido consignatério, o juiz condenara o autor-consignante ao
pagamento da diferenca reclamada pelo credor-réu. Se a quantia (ou coisa)
depositada foi inferior (ou diversa, em qualidade e quantidade) a efetivamente

25 Alegada a insuficiéncia do depésito, podera o réu levantar, desde logo, a quantia ou a coisa depositada, com a
conseqente liberagdo parcial do autor, prosseguindo o processo quanto a parcela controvertida.
%6 salvo se corresponder & prestacao, cujo inadimplemento acarrete a rescisdo do contrato.
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devida, o réu ira defender-se com a alegacéo de que o depdsito ndo atende a
plenitude de seu crédito. Reconhecendo o autor a pertinéncia da impugnacao
do deposito feita pelo réu, podera realizar a complementacdo, no prazo
estabelecido pelo art. 899, salvo se a prestacao ja houver se tornado inutil ou
impossivel, impondo a rescisao do contrato.

Veja que Marcato vai mais adiante que Pontes de Miranda, porque
(conquanto néo se refira a formulagdo de pedido) indica a necessidade de apontar-
se o valor que entende devido em complementagéo.

Este trabalho entende que o réu deve, mas ndo precisa, necessariamente,
indicar o valor faltante (nem muito menos formular pedido), para que seja imposta ao
autor a obrigacdo de pagar o declarado depdsito a menor?®’. Por algumas razées
bem simples: a primeira, por que nem sempre o réu tem condicbes de apontar o
valor que entende devido por impossibilidade de contratar profissional dos nimeros
(em situagdes como estas, os cdlculos pode ser posteriormente apontados,

mediante a participacdo da contadoria judicial®®

); a segunda, por que cabe ao juiz,
“sempre que possivel”, diz o § 2° do art. 899 do Cédigo de Processo Civi**, indicar
o montante devido, o que torna desnecesséaria a indicagcdo por parte do réu,
principalmente, quando resulta de simples calculos aritméticos acessiveis a pessoas
de conhecimento médio; a terceira, por que, ainda que néo seja indicada a quantia
efetivamente devida, a sentenca proferida sera de improcedéncia, a reconhecer que
o depdsito ndo foi integral, sendo, por conseguinte, reconhecida a existéncia de

divida, que basta ser liquidada para ser, depois, exigida®*®?**,

27 Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 828) segue esta orientagdo ao pontuar que “a condenagdo do demandante
independe de pedido expresso do demandado. Independe de reconvengéo”, porque “trata-se de efeito anexo
da sentenga”.

28 Art. 475-B. Quando a determinacéo do valor da condenacdo depender apenas de célculo aritmético, o credor
requerera o cumprimento da sentenga, na forma do art. 475-J desta Lei, instruindo o pedido com a meméria
discriminada e atualizada do calculo. (Incluido pela Lei n°® 11.232, de 2005)

[.-]
8§ 3° Podera o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memoria apresentada pelo credor aparentemente
exceder os limites da decisdo exeqlienda e, ainda, nos casos de assisténcia judiciaria.

29 Art. 899. Quando na contestacdo o réu alegar que o depdsito ndo é integral, é licito ao autor completa-lo,
dentro em 10 (dez) dias, salvo se corresponder a prestagdo, cujo inadimplemento acarrete a rescisdo do
contrato.

[.-]

§ 2° A sentenca que concluir pela insuficiéncia do depdsito determinara, sempre que possivel, 0 montante
devido, e, neste caso, valera como titulo executivo, facultado ao credor promover-lhe a execugdo nos mesmos
autos.

20 Marinoni (2010, p. 828) reconhece esta possibilidade, ao escrever que “pode a sentenca simplesmente
declarar o direito do demandado a complementacéo, remetendo-se a fase de liquidacao”.

1 perante o Superior Tribunal de Justica comeca a se desenhar esta possibilidade de liquidar o valor para,
depois, o réu/credor executar crédito reconhecido por sentenca que julga improcedente acdo de consignacédo
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242

Bondioli (2009, p. 44), ao enfrentar a questdo”™“, apesar de entender que é

necessaria a formulacdo de pedido pelo réu (sendo contraditério as suas proprias

premissas doutrinarias

243 quando este alega insuficiencia de depdsito, traz

argumentos que devem ser empregados ao alcance de conclusdo justamente

contraria

Merecem exame, ainda, 0s casos em que o legislador exige que a defesa do
réu venha acompanhada de uma demanda para viabilizar sua
admissibilidade, ou seja, que o réu conteste reconvindo. E o0 que se pode
chamar de contestacdo necessariamente acompanhada de reconvencao.
Nesses casos, aproveitam-se particularidades do direito material em jogo e
do pedido de tutela formulado na demanda inicial para maximizar os
resultados do processo e resolver efetivamente o conflito existente entre as
partes. Isso se da com a criagdo de cenario no qual o processo nao termine
simplesmente com a negativa do direito invocado pelo autor na petigéo inicial,
em certos casos de improcedéncia da sua demanda. Na medida em que se
exige um comportamento ativo do réu para negar determinados aspectos
desse direito, com forga de reconvencéo, as peculiaridades da controvérsia e
a iniciativa do legislador contribuem para que o exame do meritum causae
termine com o acolhimento da pretensdo de um dos demandantes, de forma
apta a encerrar definitivamente o litigio.

Se a possibilidade de reconhecer a insuficiéncia de depdsito decorre de

“particularidades do direito material’”, proclamada a partir da declaracdo de

242 «

243

em pagamento. Veja-se a conclusdo extraido o voto proferido nos autos do agravo regimental no recurso
especial registrado sob o n°® 874944/DF:

“Pelo exposto da-se parcial provimento ao agravo regimental julgando procedente em parte o pedido
consignatorio, com a extingdo parcial da obrigacdo do recorrente, até o limite do quantum depositado em
juizo, facultando-lhe a complementagdo dos depositos, bem assim, autorizando o recorrido a promover
a execucdo do saldo remanescente, mediante prévia liquidagdo, nos termos do art. 899, § 2° do CPC.”

*Ja se disse mais acima que isso acontece na ac¢ao de consignacédo em pagamento (arts. 890 e s.). Nos casos
em que o réu entende insuficiente o depoésito feito pelo autor (art. 896, 1V), ndo Ihe cabe simplesmente negar
a suficiéncia do depoésito. Para a admissdo de alegagdo dessa ordem no processo, 0 réu é obrigado a
‘indicar o montante que entende devido’ (art. 896, § Gin.). Essa indica¢do do montante devido equipara-se a
um pedido de condenacdo do autor a pagar o valor que o réu reputa em aberto. Isso se confirma pelos
termos do art. 899, § 2°: ‘a sentenca que concluir pela insuficiéncia do depésito determinard, sempre que
possivel, 0 montante devido e, neste caso, valera como titulo executivo’. A conjugacdo desses dispositivos
legais revela que a viabilidade da defesa e a emissdo de sentenca condenatéria favoravel dependem de uma
reacdo ativa do réu na relagdo juridica processual, ou seja, da formulacio de uma pretenséo em processo ja
instaurado”. (BONDIOLI, 2009, p. 44-45)

“Acdo duplice é aquela capaz de proporcionar tanto para o demandante quanto para o demandado uma
tutela jurisdicional de igual qualidade, independentemente da oferta de qualquer demanda, pedido e até de
defesa por parte deste, em razdo de peculiaridades da relagéo de direito material existente entre as partes,
do pedido de tutela formulado e da sua disciplina legal” (BONDIOLLI, 2009, p. 49).

[.-]

“Nas situagbes em que o legislador exige uma reacdo ativa do réu diante da demanda inicial, a fim de
viabilizar a impugnacdo de determinados aspectos do direito material invocado pelo autor e maximizar os
resultados do processo (supra, n. 6), também néo é o caso de falar de duplicidade da agdo” (BONDIOLI,
2009, p. 53).
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inexisténcia de direito de se liberar da obrigagéo, reconhece-se, forgosamente, por
conta dos limites da coisa julgada e em contraditoriedade, a existéncia de saldo
devido ao réu/credor. Despicienda a formulacdo de pedido pelo réu de
reconhecimento de obrigacéo de pagar em detrimento do autor.

Formulado ou ndo pedido na contestagdo®**

, apresentado, ou ndo, pelo réu, o
valor que deveria ser depositado pelo autor, sera proferida sentenca que, se concluir
pela insuficiéncia do depdsito, determinara, sempre que possivel, 0 montante devido
e, neste caso, valera como titulo executivo, facultando ao réu promover a execucao
nos mesmos autos**>. A sentenca sera de improcedéncia, por ser improcedente a
alegacdo da existéncia de direito (de ser liberado da obrigacdo) do autor, o que
enseja a rejeicdo do pedido corolario. Devem, assim, os 6nus da sucumbéncia ser
arcados pelo autor que, indevidamente, deu causa ao ajuizamento da demanda®*®.
Humberto Theodoro Junior (2008, p. 40) chegou a idéntica conclusdo, no que
concerne a imposicdo do 6nus sucumbencial em detrimento do autor, quando a

sentencga concluir que ele ndo efetuou o deposito integral:

Na hipétese de ser o processo extinto em razao do depdsito complementar, a
guestdo da sucumbéncia ndo pode ser solucionada dentro dos padrées

4 Nao se esquece que alguns defendem a necessidade de formulagéo de pedido em contestagéo, sob pena de ndo
serem aceitas determinadas defesas: “determinadas defesas do réu somente sejam admissiveis quando
acompanhadas pela formulagédo de uma pretensdo (ex.,na agédo consignatéria contestada por insuficiéncia
do valor depositado, o réu deve indicar o montante que reputa devido, tanto para viabilizar sua defesa
guanto para autorizar a emissao de sentenca com eficacia condenatéria — arts. 896, 1V e § Un., e 899, § 29)”.
(BONDIOLI, 2009, p. 36-37)

5 Assim defende Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 828): “Determinando desde logo o montante devido, serve
imediatamente a execugéo forgada, nos prdprios autos”.

26 «“Tratando-se de modalidade especial de sentenca de mérito, sem correspondéncia, repita-se, com qualquer
das situacdes enunciadas no artigo por altimo aludido, mostra-se salutar a previséo legal do inciso em
pauta, ao carrear ao autor o 6nus da sucumbéncia, seja por responsabiliza-lo, com exclusividade, por tais
verbas (pois, se houvesse feito oferta integral, a época do pagamento, ndo teria havido a recusa por parte do
credor, tornando desnecessario o ajuizamento da agdo consignatoria), seja por suprir omissao do diploma
processual civil, que deixa em aberto a questédo envolvendo aquele 6nus.

Impde-se um reparo, todavia: ao utilizar a expressao autor-reconvindo o inciso VII transmite a falsa idéia de
que s6 caberd a complementacdo se o réu, além de fundar sua defesa na insuficiéncia do deposito, também
deduzir reconvencdo de despejo por falta de pagamento, cumulada com o pedido de condenagdo pelos
valores devidos pelo autor. Todavia, inexiste razdo para subordinar a possibilidade de complementacdo do
dep6sito, pelo autor, a prévia oferta de reconvencao pelo réu.

[-]

Por fim, se a complementacdo dependesse necessariamente da reconvenc¢do, seria injusta a imposi¢do do
Onus da sucumbéncia exclusivamente ao autor, na medida em que, oportuna e corretamente realizada
aquela, seria o caso de rejeitar-se os pedidos veiculados pelo réu pela via reconvencional; tanto é verdade,
que o inciso VII dispbe, com todas as letras, que se o autor complementar o dep6sito, ““0 juiz declarara
quitadas as obrigacoes, elidindo a rescisdo™ do contrato. E como nesse caso estariam sendo rejeitados os
pedidos formulados pelo réu pela via reconvencional, dever-se-ia, no minimo, repartir o 6nus da
sucumbéncia entre as partes” (Antdnio Carlos Marcato, 2013, p. 32).
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singelos do art. 20 do Cadigo de Processo Civil. E que, entre as posicbes
conflitantes geradas pela litis contestatio, a razdo se situou ao lado do réu, de
sorte que o autor, ao aquiescer no complemento do depdsito, atuou em forma
de verdadeiro “reconhecimento da procedéncia da contestacdo”. Se o pedido

consignatorio acabou sendo acolhido na sentenca, tal somente se deveu a
tolerancia extraordinaria do legislador, em permitir a alteracdo ou emenda do
pedido apds a litis contestatio, contrariamente ao sistema geral que serve de
fundamento a regra comum do art. 20. Logo, embora logrando éxito no
acolhimento do pedido, o autor se apresenta como a parte que, na fase
normal da litiscontestacdo, foi a sucumbente. Dai que os encargos da
sucumbéncia serao atribuidos ao devedor, e ndo ao credor.

E ndo poderia ser diferente, se ndo a reconhecer a imposicdo da
sucumbéncia em desfavor do autor, porque, como registra Orlando Gomes (1986, p.
16), “é evidente que se o devedor consigna coisa diversa, ou nado efetua o
pagamento total, ndo esta cumprindo exatamente a obriga¢ao”.

Luiz Rodrigues Wambier (2008, p. 149) entende que, neste caso, oS Onus
decorrentes da sucumbéncia devem ser arcados pelo autor, mas ressalva a hipétese
de o réu, na contestacdo, alegar, além de insuficiéncia, “outras matérias de defesa,
gue venham a ser rejeitadas pela sentenga’. Particularmente, ndo se entende que a
ressalva efetuada seja necesséria, porque, se improcedente, pouco importa por que
argumento seja. Estara caracterizado que o autor, indevidamente, causou a
movimentacdo da maquina judiciaria e deve arcar com 0s custos consectarios.

Interessante perceber que a hipotese, em que declarada incompletude do
depdsito inicial, € de improcedéncia, mesmo que haja posterior complementacéo. E,
diante da improcedéncia, € viavel a execucdo da sentenca pelo réu (ainda quando
ele ndo formule pedido na contestacdo). O Codigo de Processo Civil, neste aspecto,
€ expresso, ao dispor, no § 2° do artigo 899, que “A sentenga que concluir pela
insuficiéncia do depdsito determinara [...] valera como titulo executivo, facultado ao
credor promover-lhe a execugédo nos mesmos autos”.

Esta ilacdo ratifica a posi¢céo, adotada por este trabalho, em torno do objeto
litigioso do processo, ao delimita-lo pelas afirma¢des da existéncia de direito trazidas
pelas partes. Nao ha pedido formulado pelo réu, o que, contudo, ndo impossibilita de
ser ofertada prestacdo jurisdicional em seu favor. E € exatamente pelo fato de o
objeto litigioso ndo esta delimitado pelo pedido que se admite a execugdo da
sentenca de improcedéncia. Caso contrario, se ndo tivesse sido formulado pedido,
ndo se admitiria a execucdo. Se a condicdo a execugdo fosse a formulacdo de

pedido, o objeto litigioso seria por ele delimitado.
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Até a edicdo da Lei n° 8.591/94, a redacao do artigo 899 do Cddigo de
Processo Civil estava adstringida ao seu caput que, ainda vigente e sem
acréscimos, dita: “Quando na contestacdo o réu alegar que o depdsito ndo é
integral, é licito ao autor completa-lo, dentro em 10 (dez) dias, salvo se corresponder
a prestacao, cujo inadimplemento acarrete a resciséo do contrato”.

Com a edig&o da novel legislacéo, foram inclusos, ao artigo 899 do Codigo de
Processo Civil, dois paragrafos®”’. Em comentario & reforma, Luiz Rodrigues
Wambier (2008, p. 151) pontua que, antes da Lei n°® 8.591/94, se fosse efetuado
depdsito a menor pelo autor, a acao de consignacgéo seria julgada improcedente, e 0
valor seria devolvido aquele. Esta chamada “distorcao” so teria sido corrigida com a
inclusdo dos paragrafos, mencionados acima ao artigo 899%*%. Assim, no dizer que
Céandido Rangel Dinamarco (1997, p. 273), esta reforma do Codigo Processual teria

agilizado o instituto e

[...] fez dele um agil instrumento para a tutela daquele dos litigantes a quem a
ordem juridica material conceder o direito — o direito do devedor-consignante
a exoneracao ou o direito do credor-demandado a receber o que lhe é devido.
Dai considerar-se agora inserida a acdo consignatoria entre os judicia
duplicia, sem qualquer necessidade de reconvir o credor que se afirme com
direito a mais do que o ofertado (insuficiéncia). Basta fazer alegacdo e

247 Art. 899. Quando na contestacdo o réu alegar que o depésito ndo é integral, é licito ao autor completé-lo,
dentro em 10 (dez) dias, salvo se corresponder a prestagdo, cujo inadimplemento acarrete a rescisdo do
contrato.

§ 1° Alegada a insuficiéncia do deposito, poderd o réu levantar, desde logo, a quantia ou a coisa depositada,
com a conseq(iente liberagdo parcial do autor, prosseguindo o processo quanto a parcela controvertida.

§ 2° A sentenca que concluir pela insuficiéncia do depdsito determinara, sempre que possivel, 0 montante
devido, e, neste caso, valera como titulo executivo, facultado ao credor promover-lhe a execugdo nos mesmos
autos.

Antes da Lei n° 8.951/94, se o réu alegasse insuficiéncia de depdsito, o valor depositado ficava retido até o
final do processo, ndo aproveitando a nenhuma das partes, nesse periodo. E, na eventualidade de a sentenca
reconhecer que, realmente, o depdsito era insuficiente (vale dizer, sentenga de improcedéncia do pedido,
porque a recusa em receber era justa, dada a insuficiéncia), o réu, vitorioso na demanda, nenhum resultado
pratico obtinha, pois a sentenga meramente declarava que a prestacdo nao havia sido adimplida, autorizando
o0 devedor a levantar o depdsito. Ou seja, ap0s litigar e demonstrar que tinha razéo, ainda restava ao credor
propor nova demanda contra o devedor, para receber o que lhe era devido, pois a a¢do consignatria ndo se
prestava a tal.

Com a inclusdo dos dois paragrafos do art. 899, esta distorcdo foi afastada. Se o réu alegar insuficiéncia,
desde logo estara autorizado a levantar o depdsito, pois, em verdade, se o réu alegou que o depdsito é
insuficiente, ndo esta discutindo o quantum depositado, mas a controvérsia cinge-se a diferenca ndo
depositada. Levantando o dep6sito, ocorre a liberagdo parcial do devedor, e 0 processo prosseguira, versando
apenas acerca da parcela controversa. E, concluindo-se que, efetivamente, o depdsito foi insuficiente (ou seja,
o0 réu tinha razdo), a sentenca ndo apenas julgara improcedente a consignagdo, mas, sempre que possivel,
determinara qual o montante devido, que valera como titulo executivo, estando o réu autorizado, no mesmo
processo (segundo as regras da fase de cumprimento de sentenga prevista no art. 475-1 do CPC), a executar a
parcela ndo levantada, e reconhecida como devida pela sentenca.

248
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precisar o quantum de que se reputa credor, o que valera como baliza para o
julgamento que podera vir se tiver razao (art. 128).

Humberto Theodoro Junior (2008, p. 40-41), por conceber a delimitacdo do

objeto litigioso do processo ao pedido, chega a conclusdo de que

A Lei n°® 8.951/94 introduziu, por meio de paragrafos, duas novidades na regra
do art. 899, que sdo as seguintes:

[-]

b) se a sentenca concluir pela insuficiéncia do depdsito, determinaré, sempre
gue possivel, o montante devido e, nesse caso, valera como titulo executivo,
facultando ao credor a execugao forcada nos préprios autos da consignatoria.
[-]

Com essa nova feigdo juridica, a consignatoria assumiu, na hipétese do art.
899, o feitio de acdo duplice, visto que o autor poderd ser condenado
independentemente do manejo de reconvencgéo.

Segue esta mesma linha de entendimento Aroldo Plinio Gongalves (2012, p.

5), ao defender:

Em sua atual disciplina, a acdo de consignacdo em pagamento tem natureza
daplice, permitindo que o réu também apresente sua pretensdo, na propria
contestacdo. A sentenca que nela for proferida declara a liberacdo do autor,
pelo depdsito efetuado, se verificar que ele produziu o efeito liberatério. E, se
constatar que o depdsito foi insuficiente, declara o direito do réu, condenando
0 autor ao pagamento da diferenca apurada, sempre que ela puder ser
determinada. Por isso, pode-se afirmar, de modo unificado, que a finalidade
da acdo de consignacdo em pagamento é a extingdo da obrigacdo que se
alcanga, alternativamente, com a declaracéo da eficacia do depdsito ou com
a execucdo da sentenca condenatéria proferida em favor do réu, fixando a
diferenca entre o valor do depdsito e o valor do débito

A esta parte da doutrina, portanto, foi com a nova lei processual que a agao

de consignacdo em pagamento assumiu feicéo duplice. Antes, ela ndo existiria®*°.

%9 Assim também entendia o Superior Tribunal de Justica, como se observa do voto lavrado nos autos dos
embargos de declaracdo interpostos em recurso especial registrado sob o n® 748547/RS:
“Antes da reforma (Lei n° 8.951, de 13.12.94), que Ihe modificou o perfil, a acdo de consignacdo em
pagamento era uma demanda de risco para o autor e de pouca utilidade para o réu; julgada improcedente
por insuficiéncia do depdsito, o autor, de um lado, sofria os efeitos da mora, e o réu, de outro, tinha de
aforar nova acao para haver a totalidade de seu crédito”.
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Todavia, ndo se concorda com tal assertiva, porque a natureza do direito
material ndo é modificada por uma lei, eminentemente, processual. Além disso,
atribui-se essa tendéncia da doutrina transcrita a sua delimitacdo do objeto litigioso
(que utiliza o pedido como parametro). Quando delimitado pelas afirmacdes da
existéncia de direito, antes mesmo da suposta autorizacdo da Lei n® 8.591/94, era
possivel executar a sentenca que reconheceu a insuficiéncia do depodsito, sem se
fazer necesséria a formulacdo de pedido pelo réu. E mais, se a duplicidade
estivesse possibilitada pela autorizacdo legal de formulagéo de pedido, vislumbrar-
se-ia verdadeira reconveng&o®®.

A concepcdo do presente trabalho, que reconhece a possibilidade de
execucdo da sentenga pelo réu, mesmo se ele ndo tiver formulado pedido, é
compartilhada por Pontes de Miranda (1977, p. 54). Antes da edicdo da Lei n°
8.951/94, apregoava o professor alagoano que, “julgada a favor do contestante a
acdo, o juiz manda que se deposite o que falta”. Esta posicdo é coerente ao
reconhecimento da duplicidade da ac¢&o a partir do direito material, discutido pelas
partes, além do que quebra o dogma, seguido por alguns, de que o objeto litigioso
do processo estaria delimitado pelo pedido — tudo sem olvidar da incluséo do artigo
475-N, inciso |, do Cédigo de Processo Civil pela Lei n® 11.232/05, que possibilita a
execucao de sentenca declaratoria.

Veja-se que, a despeito destas consideragdes e de alguns precedentes seus
que apontam a delimitacdo do objeto litigioso do processo pelas afirmagfes da
existéncia de direito trazidas pelas partes, o Superior Tribunal de Justica, como se
observa do aresto lavrado nos autos do recurso especial, registrado sob o n°
832.824/PR (publicado no DJU 11. set. 2006, p. 232), tem-se posicionado no sentido
de que “ndo se aplica a regra do § 2°, do art. 899, do CPC, se atingida a matéria
pela preclusdo. Se algum direito assiste a recorrente, este devera ser resguardado
pelas vias ordinarias”. Do inteiro teor do acérdao, verifica-se que, no entender

daquela Corte, a sentenca que reconheceu a insuficiéncia de depdsito somente

20 «Nesse cendrio, é clara e direta a relacdo entre os arts. 896, IV e paragrafo Unico, e 899, § 2° A
possibilidade de emissdo da sentenca condenat6ria prevista no § 2° do art. 899 depende nitidamente da
indicacgdo pelo réu do valor efetivamente devido, tal qual exigido pelo paragrafo Gnico do art. 896. Se o
demandado nédo observa essa exigéncia e ndo reage ativamente para a tutela de seus direitos e interesses no
processo, ndo recebe o plus que poderia obter com o julgamento favoravel da lide. Dai ser evidente que o
fendbmeno em questdo € reconvencional, e ndo diplice. Fala-se, no caso, de contestacdo necessariamente
acompanhada de reconvencdo (supra, n. 6). Tanto assim é que o valor indicado pelo réu na sua resposta
estabelece limite para a sentenca condenatdria, que néo pode ir além dele, fato que confirma que a resposta
do demandado nessas circunstancias traz auténtica demanda”. (BONDIOLI, 2009, p. 57-58)
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poderd ser executada pelo réu se ele formulou pedido de pagamento adicional em
detrimento do autor.

Acredita-se, contudo, apesar de nao ter esta confirmagéo expressa de forma
clara nos mais novos precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a, que esta posigéo
tende a ficar vencida. Isso por que cresce, junto aquele pretério, a tendéncia em
reconhecer a executividade da sentenca de improcedéncia, em especial,
posteriormente & Lei n® 11.232/05, que ndo mais inclui, com exclusividade, a
sentenca condenatéria como titulo executivo. Observe-se que o0 precedente
transcrito antes, contrario a esta dic¢éo, € logo posterior a lei que incluiu o artigo
475-N, inciso |, ao Cédigo de Processo Civil. Os precedentes posteriores, como € 0
caso daquele constituido a partir do voto lavrado nos autos do agravo regimental no
recurso especial, registrado sob o n.° 874944/DF, datado de 08 out. 2008, ja cogitam
a possibilidade de liquidar eventual valor devido ao réu da agéo consignatéria para

posterior execugao:

Pelo exposto da-se parcial provimento ao agravo regimental julgando
procedente em parte o pedido consignatério, com a extingdo parcial da
obrigacdo do recorrente, até o limite do quantum depositado em juizo,
facultando-lhe a complementacao dos depositos, bem assim, autorizando o
recorrido a promover a execucao do saldo remanescente, mediante prévia
liquidagdo, nos termos do art. 899, § 2°, do CPC.

O destaque é que, se ndo mais é exigido o apontamento do valor entendido
como devido pelo réu, razdo por que submetida a sentenga a liquidagéo, diz-se, de
outro modo, que a simples declaracdo de insuficiéncia de depdsito autoriza, com
embasamento no titulo judicial, futura execucdo. Esta posi¢do, sim, consegue
harmonizar, ao mesmo tempo, a tendéncia atual, verificada perante o Superior
Tribunal de Justica, de possibilitar a execugdo da sentenca declaratéria e a
concepcao de duplicidade da agéo pelo direito material em lica. E, como aqui ja se
defendeu, se h& declaracdo de insuficiéncia de depdsito pela sentenca de
improcedéncia da acdo consignatoria, esta reconhecida a obrigacdo de o autor
pagar quantia.

E a sentenga que julga improcedente a acao de consignagdo em pagamento

pode ir além de autorizar a execugdo da quantia faltante. Em alguns casos
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especiais, como é o da consignacgdo de valores devidos a titulo de alugueres (artigo
67 da Lei n® 8.245/91), quando reconhecida insuficiéncia do depdsito, além da
execucdo do valor em falta, o réu pode exigir, também, o despejo do autor por
descumprimento, de obrigagdo legal (pagar aluguel) e contratual. Tudo,
independentemente de reconvenc&o®™, como assaz justificado. A declaracdo da
mora do autor ja certificaria situacdo a autorizar o pedido de despejo, utilizando,
como pano de fundo, a sentenca de improcedéncia da acdo de consignagdo em
pagamento.

E ndo s6 com o contrato de aluguel. Outros, que ensejassem a propositura de
acao de consignagcdo em pagamento, sendo esta julgada improcedente, poderiam
ter a exigibilidade de obrigagdo em detrimento do autor por inadimplemento de
obrigacdo de pagar quantia. A declaragdo de mora seria suficiente para certificar
situacgdo juridica favoravel ao réu.

Tecendo consideragbes acerca dos demais casos de improcedéncia,
previstos pelo Codigo de Processo Civil, para a acdo de consignagdo em
pagamento:

e 0 primeiro caso funda-se na alegagdo de que “ndo houve recusa ou mora
em receber a quantia ou coisa devida’. Se confirmada esta alegacéo, fica
reconhecida a improcedéncia das afirmagdes da existéncia de direito do
autor, sendo liberado o valor depositado em favor do réu. Se fosse o caso
de reconhecer a mora do devedor (ao invés da do credor), a incidir, por
isso, multa, juros de mora e/ou outros consectarios legais, ou mesmo
contratuais, a contestacao fundar-se-ia, ainda, na alegacdo de deposito
ndo integral, 0 que ensejaria as consequéncias, nominadas acima, a
autorizar a execucgdo da sentenca de improcedéncia pelo réu;

e 0 segundo caso funda-se na alegacéo de que “foi justa a recusa’. Trata-

se de objecdo, apresentada pelo réu. Serd caso de improcedéncia da

1 Ressalte-se sempre que existem opinides em contrario, como é o caso da de Antonio Carlos Marcato (2013, p.
33): “Tendo em vista, por outro lado, que a consignatoria regulada pela Lei de Locacdo Predial Urbana néo
tem natureza duplice, o inciso VI do art. 67 faculta a oferta de reconvencéo pelo réu. Dela valer-se-a sempre
que pretenda ver rescindido o contrato de locacdo e condenado o autor-reconvindo ao pagamento quer das
guantias objeto da consignacdo, quer da diferenca do deposito inicial, se a contestacdo veio fundada na
defesa indicada na alinea d do inciso anterior”. E continua: “Acolhidos por sentenca os pedidos deduzidos
pelo réu-reconvinte, este s6 poderd promover a execucdo apds a efetiva desocupagdo do imével pelo
inquilino (inc. VIII). Por outras palavras, somente apds o efetivo cumprimento da ordem de despejo (ou da
desocupacdo voluntaria do imével pelo autor-reconvindo) é que podera ter inicio a execucdo tendo por
objeto os créditos decorrentes da condenacao”.
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acdo. Dai pode acontecer, de acordo com o teor da objec&o, de o valor
ser revertido em favor do autor (inclusive com a possibilidade de resciséo
contratual), ou de ser liberado em favor do réu que, amparado na
sentenca de improcedéncia, poderd, caso haja suficiente certificagé@o, dar
continuidade ao processo, em execucgao, a fim de ver satisfeito o valor
gue lhe resta;

e 0 terceiro caso de improcedéncia previsto no Cédigo de Processo Civil
ampara-se na afirmagéo de que “o depoésito ndo se efetuou no prazo ou
no lugar do pagamento”. Se o depdsito ndo se efetuou no prazo ou no
lugar do pagamento, fica reconhecida a improcedéncia das afirmagdes da
existéncia de direito, trazidas pelo autor, sendo-lhe devolvido o valor
depositado, mas sem o liberar das consequéncias do inadimplemento
declarado, tais quais, rescisdo contratual ou apontamento de valor faltante
pela inexisténcia de depdsito em valor integral.

Quando julgado improcedente o pedido pelo acolhimento da afirmacé&o de que

“0 deposito ndo se efetuou no prazo ou no lugar do pagamento”, hd mais de uma
possibilidade consectaria desta conclusdo. Por exemplo, poderia haver rescisdo
contratual, saldo devedor n&o depositado em face da incidéncia de encargos
moratorios, opgdo pelo cumprimento de outra obrigacdo, contratualmente, prevista
entre outras possibilidades. Por isso, se a improcedéncia baseia-se nesta hipotese,
ndo se autoriza a execucdo, porque a sentenca nao proporciona necessaria
certificacdo em favor do réu.

Estas considera¢c6es merecem detida atengéo, porque aqui se explicita ponto
fulcral para as conclusbes do presente trabalho. A todo tempo, tem-se defendido a
possibilidade da execugcdo da sentenca de improcedéncia pelo réu. Contudo, a
condicéo indispensavel é a certificacdo, proporcionada pela coisa julgada material, a
inadmitir conclusdo outra, o que proporciona certeza juridica insita ao titulo
executivo.

llustre-se o que é aqui dito. Quando a sentenca chega a conclusdo de que
ndo houve depdsito integral, havendo quantia faltante, foi pronunciado, em favor do
réu, o direito a prestagdo consubstanciada na imposi¢do, em detrimento do autor, de
obrigacéo de pagar quantia. Esta conclusdo é inafastavel, a ponto de proporcionar
certeza suficiente a autorizar execucdo da sentenca pelo réu em detrimento do

autor. Mas, quando a sentenca de improcedéncia conclui que o depdsito ndo se
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efetuou no prazo, ou no lugar do pagamento, as consequéncias dai decorrentes sédo
diversas e nado dispensam a analise de fatos, motivo por que ndo proporciona
certeza suficiente a autorizar a execucgao pelo réu.

N&o se descarta que o instrumento, do qual impunha obrigagdo em
detrimento do autor da ag&o consignatdria, por reconhecida falta de pagamento
(certificada pela sentenca de improcedéncia), possa constituir titulo executivo
extrajudicial e, por isso, seja executado. Ocorre que o ambito de estudo deste
trabalho est4d delimitado pela (im)possibilidade de execugdo da sentenca de
improcedéncia, como titulo executivo judicial que pode ser, o que dispensa maiores
comentarios acerca da possivel execucao do titulo extrajudicial.

Uma indagacgéo poderia advir, como constatagdo de uma suposta contradigao
deste trabalho: como se apregoa que, quando ha depdésito insuficiente, a sentenca
deve dizer valor a ser executado pelo réu e, na presente hipétese, ndo se defende a
adocao da mesma medida pela sentenca? Dizendo de outra forma: ndo seria o caso,
quando o réu alega que “o depoésito ndo se efetuou no prazo ou no lugar do
pagamento”, de a sentenca apurar 0s encargos moratorios, de modo a possibilitar a
execucao da sentenca pelo réu?

Se a opcado do réu fosse apurar o valor depositado a menor para, depois,
executa-lo, ele deveria (ndo necessariamente pedir) alegar a insuficiéncia. E se
alegar insuficiéncia, a resposta nao estaria fundada em depdsito, realizado fora do
prazo, ou do lugar de pagamento, mas, sim, em depdsito em valor faltante. Ou seja,
a resposta seria fundada noutra hipétese. Agora, quando o réu defende que o
depdsito foi realizado fora do prazo ou do lugar, ndo advém a necessidade de apurar
o valor faltante, porque ndo estd sequer mostrada a sua intencdo em executar
aquele. Tal ndo impede que a sentenca, mesmo assim, indique este valor faltante (a
partir da apuragdo dos encargos decorrentes da mora) e se o0 réu, posteriormente,
optar, poderé executar aquela.

Os casos de procedéncia da acdo nao interessam muito aos fins deste
trabalho. E importante, porém, registrar (em razéo de se defender, mais a frente, a
possibilidade de execugdo da sentenga declaratéria, conforme autorizagéo do artigo
475-N, |, do Cdbdigo de Processo Civil), que a sentenca de procedéncia é

declaratéria®®®. Declara-se a suficiéncia do depdsito, tendo este o condéo de liberar

%2 Antonio Carlos Marcato (2008, p. 2605): “A acdo consignatéria tem natureza meramente declaratéria, pois,
mediante seu exercicio, pretende o autor um provimento jurisdicional declaratério da idoneidade e
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o autor da obrigacdo assumida alhures. Adroaldo Furtado Fabricio (1980, p. 37)

posiciona-se neste sentido:

O que a sentenca de procedéncia faz é, precisamente, declarar que o
depdsito preenche e satisfaz os requisitos legais para substituir o pagamento
como forma de liberacao do devedor. O ato judicial constata e afirma que a
consignacao produziu esse efeito.

José Anténio Lomonaco (2003, p. 1078) adota este mesmo entendimento, ao
pontuar que “a sentenca proferida em sede de consignatéria tem natureza
jurisdicional de decisdo meramente declaratoria, j& que, acolhida a pretenséao,
havera declaracéo judicial de que as obrigagfes estardo extintas”.

Humberto Theodoro Junior (2008, pp. 41-42) ensina que “ao acolher o pedido
do consignante, cumpre ao juiz declarar extinta a obrigacdo e condenar o réu ao
pagamento das custas e honorarios advocaticios”. Depois completa sua licao,
enfatizando que a extingdo da obrigagdo, assumida pelo autor, ndo decorre da
sentenca, mas do depodsito realizado (dai ndo ser aquela constitutiva e, sim,

declaratéria):

A estrutura do procedimento especial da acdo de consignagcdo em
pagamento, portanto, conduz a uma sentenca declaratoria. Sobre o mérito da
causa, ndo ocorre nem constituicdo, nem condenacgdo. N&o € o ato judicial do
magistrado que extingue a obrigacdo, mas o depdsito feito em juizo pelo
autor. A sentenca apenas reconhece a eficacia do ato da parte. E a Unica
condenacado que se da é a pertinente aos encargos da sucumbéncia, porque
€ logico que as despesas do pagamento hdo de ser suportadas por quem
estd em mora e, assim, deu causa a agdo consignatoria.

O professor mineiro ressalta que “excepcionalmente, a sentengca pode
transformar-se em condenatdria, quando verificar-se a situagao tratada no art. 899, §
29", contudo esta referéncia néo se subjaz a sentenca de procedéncia. E caso, como
antes posto, de sentenca de improcedéncia, em que se autoriza a sua execugao.

Alguns reparos devem ser feitos na conclusdo de Humberto Theodoro Junior:

0 primeiro: ele colocou, sem distingdo ou ressalva, lado a lado, todos os casos em

suficiéncia do depdsito da coisa ou da quantia devida, deposito este que tem, ele sim, o efeito de
desconstituir o vinculo obrigacional”.
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que o autor realiza depdésito insuficiente, sem perceber que o réu pode, ou nao,
formular pedido de condenacdo do autor ao pagamento do valor faltante. Se o réu
formula pedido de condenacdo, fica claro que a sentenga € condenatoria, mas nao
por que rejeitou a alegagéo da existéncia de direito trazida pelo autor, mas porque
acolheu a alegacdo da existéncia de direito, trazida pelo réu, quando formulou

pedido contraposto, deduzindo, desta forma, reconvencdo®?

que foi julgada
procedente; o segundo: se o réu ndo formula pedido em sua resposta, mas apenas
alega que o depdsito efetuado pelo autor foi insuficiente, a sentenca serd de
improcedéncia com eficacia declaratéria, sendo autorizada sua execucdo por
certificar a existéncia de direito em favor do réu e por permisséo do artigo 475-N, I,
do Cadigo de Processo Civil.

Humberto Theodoro Junior tem o mérito de reconhecer, na situacao disposta
acima, que é possivel, nos autos de uma acao de consignagdo em pagamento, ser
proferida sentenca condenatéria. Esta condenacdo, todavia, ndo decorre da
consignacdo em pagamento. Decorre da “reconvencdo” (através de pedido
contraposto), de natureza condenatéria, apresentada pelo réu da acdo de
consignacao em pagamento.

Ultima consideracdo em torno da eficacia condenatdria. N&o se olvida que a
distribuicdo do ©6nus sucumbencial coloca, em toda sentenca, uma carga
condenatoria, por menor que seja. Esta condenacdo, entretanto, ndo altera a

eficacia prevalente da sentenca, ao ponto de modificar sua natureza declaratoria.

3.2.6 Prestagao de contas

Prestar ou dar contas significa “discriminar e comprovar, um a um, 0S
componentes de débito e de crédito de determinada relacao juridica, culminando por
apurar eventual saldo, credor ou devedor®*,

Para Humberto Theodoro Junior (2008, p. 92):

3 Ernane Fidélis dos Santos (2011, p. 9): “A reconvencdo é possivel na consignacdo em pagamento. Devendo
ser apresentada simultaneamente com a contestacdo (art. 299). O campo de possibilidade da reconvengéo é
bem amplo, ja que ela podera ser conexa com o fundamento da defesa (art. 315)”.

%4 (SANTOS, 2008, p. 2640)
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[...] a prestacdo de contas consiste no relacionamento e na documentacao
comprobatéria de todas as receitas e todas as despesas referentes a uma
administracéo de bens, valores ou interesses de outrem, realizada por forca
de relacgéo juridica emergente da lei ou do contrato.

Continua Humberto Theodoro Junior (2008, p. 92), dizendo que o objetivo da

prestacao de contas é...

[...] liquidar dito relacionamento juridico existente entre as partes no seu
aspecto econdmico de tal modo que, afinal, se determine, com exatidao, a
existéncia ou ndao de um saldo fixando, no caso positivo, 0 seu montante, com
efeito de condenacéo judicial contra a parte que se qualifica como devedora.

Assim, sempre que alguém tiver a administracdo de bens de outrem, ou de
bens comuns, por for¢a de lei ou de contrato, “surge a obrigacdo de prestar contas,
ou seja, demonstrar o resultado da administragdo, com a verificagdo da utilizagéo
dos bens, seus frutos e rendimentos™*.

Seguindo esta toada, fazendo-se novamente uso das palavras de Humberto

Theodoro Junior (2008, p. 92), pode-se dizer, em termos processuais, que...

[...] a acdo de prestacdo de contas € uma acdo especial de conhecimento
com predominante fungdo condenatéria, porque a meta Ultima de sua
sentenca é dotar aquele a que se reconhecer a qualidade de credor, segundo
o saldo final do balanco aprovado em juizo, de titulo executivo judicial para
executar o devedor, nos moldes da execucdo por quantia certa.

Diz Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 836-837) que a agao de prestacédo de
contas “serve para declarar a existéncia ou inexisténcia do dever de prestar contas
e, sendo o caso, para a obtencdo efetiva das contas devidas e formacao de titulo
executivo a respeito do saldo apurado a favor de uma das partes”.

A ressalva da expresséo, “e, sendo o caso”, denota conhecimento a definicao
adotada por parte da doutrina, representada, aqui, por Clovis do Couto e Silva
(2977, p. 107), para qual a acdo de prestacdo de contas “ndo envolve

necessariamente a existéncia de débito ou crédito, e a pretensao, no fundo, € o

%5 | uiz Rodrigues Wambier (2008, p. 179)
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esclarecimento de certas situacfes resultantes, no geral, da administracdo de bens
alheios”.

Apesar de ser até mais comum, conquanto ndo faca parte das primeiras
considerag0Oes, prestadas pela doutrina, quem confiou a administragéo de seus bens
a outrem podera, igualmente, exigir contas. A a¢éo de prestacdo de contas pode ser
intentada tanto por quem tiver o direito de exigi-las como por quem tem a obrigagao
de presta-las.

Na primeira hipotese, aquele que pretender exigir a prestacdo de contas
requerera a citacdo do réu para, no prazo de cinco (5) dias, apresenté-las, ou
contestar a acao. Podera acontecer de: a) serem prestadas as contas, ocasido em
que o autor terd cinco (5) dias para dizer sobre elas; b) ser apresentada
contestagdo: b.1) e haver necessidade de produzir provas, circunstancia em que o
juiz designaré audiéncia de instrucé@o e julgamento; b.2) e ndo haver necessidade de
produzir provas, circunstancia em que o juiz proferira sentenga; c) ndo ser
apresentada contestagcdo ou o0 réu ndo negar sua obrigacdo de prestar contas,
circunstancia em que o juiz julgara imediatamente o mérito.

Na hipétese do item “a”, reconhecida a procedéncia do pedido do autor, a
partir da prestacdo de contas pelo réu, estas serdo, depois de facultado o
contraditorio, julgadas, apurando-se eventual saldo credor/devedor.

Nas demais hip6teses (em que ndo sdo prestadas, de logo, contas pelo réu),
a sentenca de procedéncia condenard o réu a prestar as contas no prazo de
quarenta e oito horas (48h)?*°. Podera ocorrer de o réu: a) ndo apresentar as contas,
caso em que o autor as apresentard em dez (10) dias, sendo, depois, julgadas; b)
apresentar as contas®’, caso em que o autor tera cinco (5) dias para dizer sobre
elas.

As contas serdo julgadas. Se for indicado algum crédito, a parte favorecida
poderd executar a sentenca. Por sua vez, a sentenca de improcedéncia declarara

que o réu ndo tem a obrigacdo de prestar contas®®. E natural que assim seja,

%6 «A sentenca que denega a pretensdo a contas ou que reconhece a caréncia de acéo ou a falta de pressuposto
processual extingue o processo, encerrando-o na primeira fase procedimental. J& a sentenca que acolhe o
pedido de contas tem eficacia condenatéria: condena o réu a uma prestacdo de fazer sob especial
cominagéo” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 104)

A7 «A pura e simples apresentacdo de contas pelo demandado implica reconhecimento juridico do pedido de
prestacdo de contas” (MARINONI, 2010, p. 838).

28 Alias, como alude Clévis do Couto e Silva (1977, p. 111), “a matéria de contestacdo ha de consistir em
negar ao autor o direito de exigi-las, seja porque o procedimento escolhido ndo é admissivel, seja porque
nao existe o dever de presta-las, matéria pertinente ao Direito Material”.
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porque a sentenca proferida, nesta fase da acéo, “tem por objeto declarar existente
ou inexistente o dever de prestar contas™”.

Na segunda hipétese (em que a acdo de prestacao de contas € proposta por
guem tem a obrigacao de presta-las), sera requerida a citagdo do réu para, no prazo
de cinco (5) dias, aceita-las ou contestar a acd0”®. Podera acontecer de: a) o réu
nao contestar a agédo ou declarar que aceita as contas oferecidas, circunstancia em
que elas serdo julgadas dentro de dez (10) dias; b) réu contestar a acao ou
impugnar as contas, caso em que: b.1) se houver necessidade de produzir provas, o
juiz designara audiéncia de instrucdo e julgamento; b.2) se ndao houver necessidade
de produzir provas, o juiz julgara imediatamente o mérito.

Para o réu contrapor-se ao contetdo das contas, ndo é preciso usar a via
reconvencional, “pois a acdo de prestagdo € duplice e, assim, permite a qualquer
das partes agir como autor durante toda a marcha processual, independentemente
de reconvencao™®,

Um realce, porém, precisa ser feito: a duplicidade da agdo s6 ocorre em
relagdo ao direito de crédito pretendido a partir das contas, e ndo ao direito ou
obrigacdo de estas serem prestadas®®*?®®. E que a sentenca de procedéncia que
homologar as contas, prestadas pelo autor, eventualmente, apontara crédito a
alguma das partes, que podera executar o titulo. J& a sentenca de improcedéncia

pode: a) reconhecer que nao havia a obrigacdo de prestar contas®®*; b) declarar que

%9 (MARINONI, 2010, p. 839)

%0 A contestacdo da acdo de prestacdo de contas é comportamento diferente do de impugnar as contas. A propria
“lei considera hipoteses distintas a contestacdo da agdo e a impugnacdo das contas” (THEODORO
JUNIOR, 2008, p. 110). Enquanto a primeira hipotese se arvora contra a obrigacdo de prestar contas, sem se
referir ao conteldo delas, a segunda se consubstancia na contestagdo dos calculos que séo apresentados.

%1 (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 104)

%2 para Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 837), a acdo de prestacdo de contas é duplice “na medida em que

todos que participam da relacdo juridica de direito material podem acionar e serem acionados. Porque

duplice a acdo, o procedimento ndo comporta reconvencao”.

Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 186): “A acao de prestacéo de contas entra na classe das acdes chamadas

duplices, onde a sentenca tanto podera reconhecer a procedéncia da pretensdo do autor quanto, julgando-a

improcedente, conter o julgamento de procedéncia da pretensdo contraria contida, implicitamente, na
contestacdo. Nessa espécie de demanda, tanto o autor, que fora vitorioso, quanto o demandado que apenas

contestara a acdo, insurgindo-se contra o seu cabimento ou manifestando sua inconformidade com o

contelido das contas, estardo legitimados a promover a cobranca do ““saldo™ em processo de execugdo”.

Como acertadamente apregoa Nelton Santos (2008, p. 2641), “Ao afirmar que a acdo de prestagédo de contas

competira a quem tiver o direito de exigi-las e a que tiver a obrigacdo de presta-las, o dispositivo legal em

analise [artigo 914 do Codigo de Processo Civil] sugere que, a mingua de tais direitos, sera caso de

decretar-se a caréncia de acdo. Ndo ha, contudo, como sustentar-se tal conclusdo. Com efeito, o

reconhecimento judicial de inexisténcia do direito substancial afirmado pelo autor conduz, inevitavelmente,

a rejeicdo do pedido. O julgamento serd, pois, de improcedéncia — e ndo de caréncia; o processo devera ser

extinto com resolucao de mérito, nos termos do art. 269, I, do Codigo. Assim, esgotados os recursos cabiveis

contra tal sentenca, formar-se-a coisa julgada material e ndo sera viavel a repropositura da demanda”.

263

264
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as contas apresentadas devem ser rejeitadas. Se a rejeicdo significar
reconhecimento de crédito, este podera ser executado por seu beneficiario.

Dai concluir a doutrina: “A acdo de prestacdo de contas, pois, ndo se presta
unicamente para a verificagdo das contas, mas também como forma de cobranca,
pois, se procedente, gera titulo executivo judicial, autorizando a execucao
forcada™®.

N&o se pode esquecer, por outro lado, da relagcéo processual que, se julgada
improcedente a agao por rejeitar as contas, repita-se, o valor apontado (ou passivel

de liquidag&o®®

) como crédito pode ser executado pelo beneficiado. Como defende
Luis Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 60), acompanhado de consideravel parte da

doutrina?®’

[...] a acdo de prestacdo de contas tem aptidao para trazer ao réu mais do
gue a simples negativa do direito invocado pelo autor, ainda que ele quede
inerte no processo. Quer quando ajuizada a demanda por quem tem o direito
de exigir contas (art. 915), quer quando instaurado o processo por iniciativa
de quem tem o dever de apresenta-las (art. 916), o0 exame dessas contas é
sempre apto a gerar sentenca que reconheca a existéncia de saldo credor em
favor de qualquer das partes, com forga de titulo executivo judicial (art. 918),
independentemente de pedido ou defesa do demandado.

O Cddigo de Processo Civil, sustenta Nelson Santos (2008, p. 2648), quando
“estabelece que o saldo credor declarado na sentenca podera ser cobrado em
execucao forgada, evidencia o carater duplice da demanda de prestacdo de contas”.
E, como continua Nelton Santos (2008, p. 2649) em seus apontamentos, “pode
parecer estranho que alguém seja condenado sem que tenha havido pedido da parte
contraria”. Mas, como antes mostrado por este trabalho e como dito pelo mesmo

doutrinador

%5 (WAMBIER, 2008, p. 184)

%6 Alias, na esteira dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, citados por Luiz Guilherme Marinoni
(2010, p. 841), “o saldo credor deve constar da sentenga ou ser a partir dela encontravel por decorréncia
logica (STJ, 3 Turma, Agn. 520.704/RS, rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, j. em 27.10.2003, DJ
18.11.2003)".

%7 A exemplo de Humberto Theodoro Junior (2008, p. 104), “Cuidando-se de ac&o dplice, ndo importa quem
tenha partido a iniciativa do processo: a sentenca gerara titulo executivo pelo saldo apurado contra
qualquer dos litigantes que venha a se colocar na posicao final de devedor”.
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[...] a forca da lei, todavia, supera a estranheza. A propdésito, mesmo que o
juiz deixe de condenar expressamente o devedor, a sentenca sera
exequivel; basta a declaracdo do saldo. A eficacia da sentenca advém do
texto legal.

Pelas licdes de Luis Guilherme Aidar Bondioli e de Nelson Santos, trazidas
logo acima, fazem-se duas importantes constatagcdes que, insistentemente, vém
sendo defendidas por este trabalho, em especial, quando se est4 a tratar das acdes
daplices: a primeira € que o réu ndo precisa apresentar pedido, ou mesmo resposta,
para que seja reconhecido, em seu favor, direito de crédito; a segunda, que a
sentenca declaratoria (em face da improcedéncia) pode certificar direito de crédito
em favor da parte, o qual pode ser exigido em execugao.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, como se verifica do inteiro teor do
acordao, lavrado nos autos do recurso especial, registrado sob o n° 476783/RJ, da
relatoria do Ministro Jodo Otavio Noronha, integrante da Segunda Turma, ratifica a
conclusdo de que a parte ndo precisa apresentar pedido, ou mesmo resposta, para

que seja reconhecido direito de crédito®®®. Confira-se:

De fato, a acdo de prestacao de contas tem carater diplice. Isto significa que
0 réu nao precisa reconvir para cobrar o saldo que for apurado em seu favor.
Se as contas realizadas no processo apontarem saldo em seu favor, podera
cobra-lo pela via executiva nos préprios autos.

N&o havera sequer necessidade de que o réu peca, na contestacdo, o
reconhecimento de seu direito a cobrar aquilo que Ihe for favoravel, pois tal
faculdade decorre da propria lei (art. 918 do Codigo de Processo Civil).

Pontes de Miranda (1977, p. 134) ndo destoa da segunda conclusdo ao
entender que “em caso de saldo a favor do autor, a sentenca é condenatéria’. E que
ele faz referéncia ao polo ativo da relagdo processual, ao qual soa comum a

propositura da acdo de prestacdo de contas para indicar valor favoravel a si e, em

%8 Noutro precedente, explicou o Superior Tribunal de Justica a sua posicdo acerca a apresentagdo de
reconvencao em acao de prestacdo de contas:
“E possivel a reconvencdo em agéo de prestacéo de contas, mas o seu indeferimento n&o é causa de nulidade
se a mesma matéria foi apresentada na contestacdo, considerando-se que nesse tipo de agdo ‘a reconvencao
é implicita na defesa’ (STJ. REsp 239311/CE. Relator(a) Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR. T4 -
QUARTA TURMA. DJ 08/05/2000).
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consequéncia, condenar o réu ao pagamento de quantia®®®. Porém, quando se
observa o polo passivo da relag@o processual, a situagéo é diferente. Reconhecido
direito de crédito em favor do réu, se ele ndo apresenta pedido, ou mesmo resposta,
serd proferida uma sentenca declaratéria. Esta poderd aparelhar futura execugéo a
ser proposta. Diz Clovis do Couto e Silva (1977, p. 117) em alicerce a esta

conclusao:

E natural que o saldo especificado através de uma sentenca que tem efeitos
declaratérios possa ser exigido em execucdo forcada. Todavia, a sentenca
declara: ela nao constitui saldo. Se o saldo ja& existia anteriormente a
propositura da acgéo, os efeitos da sentenca tém de ser declaratérios. Esta
possui, por igual, efeitos condenatérios, porque estabelecido o saldo, podera
aquele em favor de quem ele foi constituido postular a execucdo de sentenca.

Forgcoso, pois, que a improcedéncia da afirmagdo da existéncia de direito,
relacionada a correta prestacao de contas (relativa, assim, ao contetdo das contas),
autoriza a execucdo, mas a improcedéncia da alegacao de que ndo héa dever de

prestar contas ndo se presta a este desiderato por insuficiéncia da certificagao.
3.2.7 Possessorias

A posse, na esteira das licdes de Clovis do Couto e Silva (1977, p. 120), “é

mero fato, ndo necessitando, para a sua aquisicdo, a existéncia de vontade”. E,

"270

como fato juridico, “liga-se a consequéncias juridicas Dentre outras

consequéncias da posse, esta o direito de defesa. A tutela possessoria sé ocorre
quando & posse unir-se outro fato, a sua turbac¢éo ou esbulho, ou o perigo iminente
de que isso venha a ocorrer. Disponibilizam-se os procedimentos (que podem ser

|27l

ordinario ou especial®’” — este ultimo, previsto nos artigos 920 a 933 do Cdédigo de

%% Humberto Theodoro Junior (2008, p. 104) entende que “N&o se trata de uma sentenca puramente
declaratoria. O escopo principal da estrutura procedimental é, como se vé, a do atingir uma condenacao,
mesmo que a lei ndo utilize explicitamente tal vocabulo”. Depois, completa: “A sentenca final da acdo de
prestacdo de contas devera declarar o saldo das contas deduzidas em juizo (...) A meta tragada pela lei, com
0 objetivo Ultimo e necessario, é a defini¢éo do saldo resultante das contas que uma parte deve a outra”.

20 (PONTES DE MIRANDA, 1977, p. 141)

"1 Nas seguras palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 847), “atualmente, 0 que varia é apenas o
emprego da técnica antecipatéria, que, quando passado ano e dia, exige, além dos requisitos do art. 927,
CPC, a demonstracéo de uma situacdo de urgéncia”. Depois, continua: “E possivel dizer que a reintegracio
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Processo Civil) para a recomposicdo das lesfes a posse, ou para evitar que tais
fatos ocorram. O possuidor “tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo
e reintegrado no de esbulho” (artigo 926 do Cddigo de Processo Civil).

Os verbos “manter” e “reintegrar” estdo devidamente empregados pelo
dispositivo legal porque, como mostra Clovis do Couto e Silva (1977, p. 125), “a
turbacao constitui a interferéncia de terceiros na posse, sem que dela fique privado o
possuidor, o que sucede no caso de esbulho”. Alias, Orlando Gomes (1986, p. 90)
ensina que a turbacao “é todo ato que embaraca o livre exercicio da posse, haja, ou
ndo, dano, tenha o turbador, ou ndo, melhor direito sobre a coisa; ha de ser real, isto
€, concreta, efetiva e consistente em fatos”, enquanto que o esbulho “é o ato
praticado por terceiro, que importe para o possuidor, perda da posse, contra a sua
vontade”.

A despeito desta diferenca de verbos, referente as situacdes relacionadas a

272 273

manutencdo e a reintegracao , ontologicamente, ndo ha “nenhum elemento

qualitativo diferenciador, pois o discrime manifesta-se quanto a intensidade da
infringéncia™’*. Por este motivo, estabelece o artigo 920 do Cédigo de Processo
Civil que “A propositura de uma acdo possessoria em vez de outra ndo obstara a
que o juiz conhega do pedido e outorgue a protecéo legal correspondente aquela,
cujos requisitos estejam provados™’.

E mesmo que seja proferida sentenca de procedéncia em acdo de
manutencdo de posse, tendo havido esbulho pela parte adversa, inclusive, depois do
transito em julgado, aquela podera ser executada para fins de reintegragio. E a
posicdo de Nelton dos Santos (2008, p. 2653), para quem “0 juiz pode promover

essa adequacado a qualquer tempo, mesmo depois de sentenciado 0 processo”. Isso

de posse, ainda que ja passados ano e dia, encontra no art. 461-A, CPC, forma processual capaz de
conferir-lhe efetividade”.

2.0 que leva Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 842) a concluir que “a disting&o entre a acdo de reintegracéo
e a acdo de manutengéo tem intima relagdo com a intensidade da agressdo a posse. Para que alguém possa
pedir reintegragdo, deve ter ocorrido a perda da posse — chamada de esbulho; para que possa exigir a
manutencdo, basta o incémodo no exercicio da posse — chamado de turbagéo”.

23 Clévis do Couto e Silva (1977, p. 144): “O efeito comum da agdo de manutengo esta em que se impede que
o ofensor continue a turbar, mantendo o lesado em sua posse. No caso de esbulho, ha interferéncia maior,
ao ponto de acarretar a perda da posse, 0 que ndo sucede com a simples turbagdo”.

24 Ovidio Baptista da Silva (1977, p. 144)

25 Clévis do Couto e Silva (1977, p. 127): “Adotou o atual CPC, como o anterior (art. 375), 0 axioma da
fungibilidade das acdes possessorias, isto €, 0 juiz deve tomar conhecimento da agdo ainda que se trate de
outra espécie de acdo possesséria. Se alguém propuser acdo de manutencdo de posse ao invés de
reintegracdo, isto ndo obsta que, provados os requisitos desta Ultima acdo, o juiz julgue procedente. O
principio que o art. 920 exara abrange todo tipo de acdo possessoria, inclusive o interdito proibitorio”.
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se d& porque o reconhecimento ao livre exercicio da posse, em favor da parte, €
suficiente para que advenha a exortagdo em execucgéo (prote¢do possessoria).

N&o poderia ser diferente, haja vista que, reconhecido, em favor da parte
vencedora, o livre exercicio da posse, ele pode ser efetivado em detrimento da parte
vencida (inclusive se houver necessidade de a parte vencedora ser reintegrada), sob
pena de a sentenga tornar-se ineficaz, a comprometer a prépria eficiéncia da
atividade jurisdicional. E que a certificagéo, proporcionada pela sentenca, autoriza
concluir que a parte que goza do direito de ser protegida sua posse sobre um bem
tem o de ser reintegrada em caso de esbulho. Quem tem o direito de exercer
livremente a posse tem, em reflexo logico, o direito de estar na posse direta
(imediata) do bem?’®. Caso fosse necesséria outra sentenca, além de se estar a
sacrificar a prépria eficiéncia, correr-se-ia o risco de decidir, de forma desarménica,
em manifesto desrespeito & seguranca juridica.

E a fungibilidade prevista pelo legislador, entende Luiz Guilherme Marinoni
(2010, p. 843), parte “do pressuposto de que o importante é discutir e demonstrar a
posse”. Se a turbacédo vira esbulho, a atividade jurisdicional, ao reconhecer o livre
exercicio da posse, deve proporcionar, por decorréncia, e se necessério for, a
reintegracdo. O mesmo aconteceria (embora ndo seja comum, mas é possivel) se o
esbulho virasse turbagao: se reconhecido o livre exercicio da posse, através da acao
de reintegracdo, deve ser proporcionada, também, e se necessario for, o seu
pacifico exercicio.

Como bem advertiu Nelton dos Santos (2008, p. 2652-2653)

[...] a norma néo significa apenas que deve ser superado eventual equivoco
guanto a denominacdo da demanda ajuizada. Interpretacdo deste jaez seria
absolutamente pobre porque nem sempre é requisito da peticao inicial a
indicacdo de um rétulo para a demanda. Ademais, tal regra nao configuraria
peculiaridade das possessorias. O que o dispositivo legal apresenta é bem
mais do que isso. Pela fungibilidade das demandas possessorias, 0 juiz pode
adequar seu julgamento — e mesmo o mandado executério — a situacdo
efetivamente vivenciada pelas partes, sem que o0 interessado precisa
reformular o pedido.

28 “ppsse imediata s6 ha uma; posses mediatas podem coexistir, em graus diferentes” (PONTES DE
MIRANDA, 1977, p. 158).
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Depois, Nelton dos Santos (2008, p. 2653) justifica a fungibilidade, prevista no
artigo 920 do Cédigo de Processo Civi’’’, sob o argumento de que “deve-se
considerar que a causa de pedir é, genericamente, a ofensa (lesdo ou ameaca) ao
direito de posse; e 0 que o pedido € o de protecdo possessoria”. Ele é coerente a
sua concepcao de objeto litigioso do processo.

Contudo, pelas diretrizes estabelecidas por este trabalho, que considera a
delimitacdo do objeto litigioso do processo pelas afirmagdes da existéncia de direito
trazidas pelas partes, a fungibilidade decorreria da circunsténcia de, em ambas as
acOes, a afirmacdo da existéncia de direito ser comum, pelo que seu
reconhecimento é suficiente para autorizar, independentemente de novo processo
cognitivo, atos executorios e reintegracdo, ou manutencdo de posse. Por que se tem
a posse, ela, por consequéncia juridica, deve ser protegida, seja para manter, seja
para reintegrar, independentemente do pedido que seja formulado.

Diccdo semelhante é extraida das licbes de Pontes de Miranda (1977, p. 182):

Em verdade, com a letra da lei, o sistema juridico fez ler-se todo o pedido de
manutencdo de posse, ou de reintegragdo de posse, como pedido de
protecdo possessoria. ‘Proteja-me’, ha de ser entendido, onde apenas se diga
‘mantenha-me na posse’ ou ‘reintegre-me na posse’.

Noutra toada, estabelece o artigo 921 do Cddigo de Processo Civil que é

licito, ao autor, cumular ao pedido possessério o de condenacdo em perdas e danos,

278

0 de cominagdo de pena para caso de nova turbagdo ou esbulho™™ e o de

desfazimento de construgéo ou plantagéo feita em detrimento de sua posse.

2" Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, pp. 180-181): “O que o art. 920 permite ndo é que se possa
mudar a acdo de manutencdo em acdo de esbulho, ou vice-versa, nem alude a troca de formas de processo
(que é uma s6: a forma dos arts. 924 e 930); e sim que se julgue o esbulho, ou a manutencéo, se foi proposta
aquela, em vez da acdo de manutengdo, ou essa, em vez da acdo de esbulho. Alude-se a pretensdo mesma, e
ndo ao rito”.

28 Cl6vis do Couto e Silva (1977, p. 129): “A cominagdo de pena para o caso de nova turbacéo ou esbulho, é
novidade em nosso Direito, porque cuida de disposicao de sentenga condicionada suspensivamente. A praxe,
todavia, admitia que se fizesse semelhante pedido. A pena foi fixada, mas sé se tornara eficaz se houver nova
turbacdo ou esbulho. E preciso atentar que ndo é a sentenca que esta condicionada suspensivamente. A
sentenca nao se condiciona, apenas um de seus efeitos, a penalidade, j& estd determinada, e podera ser
aplicada téo logo haja nova turbac¢édo ou esbulho”.
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Aos interesses deste trabalho, mais importa a hipétese descrita no inciso | do
dispositivo. Clévis do Couto e Silva (1977, p. 144)*"° coloca-a como sendo
“pretensdo secundaria”, pois que a protecdo possessoria seria a primaria. Apesar da
especialidade do rito, o dispositvo mencionado admite a possibilidade de
cumulacéo, ao pedido de protecdo possessoria, do pedido de indenizagcédo. E este
direito a ressarcimento, leciona Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 844), “permite que
0 autor obtenha indenizagéo pelo dano que sofreu e por aquilo que deixou de ganhar
em virtude do esbulho”. Alias, “quando se fala do direito a indeniza¢céo dos prejuizos
sofridos, cogita de perdas e danos, além do que, para a reintegracéo, se fard a custa

do demandado”®°,

A grande pergunta, relacionada & indenizacdo pelos danos causados, é:
apesar de o autor esta autorizado a pedir na peticdo inicial a reparacdo pelos danos
gue a tomada ou turbacdo da posse causou (ou pudesse causar), seria necessaria a
formulacdo do pedido respectivo, ou ele poderia ser dispensado por ser decorréncia
do reconhecimento da prote¢cdo possessoria?

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 187) entende que “quanto a
indenizagdo por perdas e danos, ndo: tem de alegar e provar perdas e danos,
passados, presentes e futuros; portanto, tem de pedi-los”. Mas ressalva que se
entendem implicitos “os pedidos de indenizacdo das perdas e danos resultantes da

ofensa a posse até ser mantida ou reintegrada”. E acrescenta:

A reintegracdo as custas do vencido, na agdo possessoria, € elemento da
executividade. Nado se confunde com a indenizacdo de perdas e danos que
ndo sdo elementos da reintegracdo. Dai aquela ndo precisar ser
explicitamente pedida: o pedido contem-na.

Este trabalho desfruta de opinido diversa. Se a sentenca que julga procedente

a acdo possessoria significa, também, reconhecimento de indevida turbagdo ou

2° O texto do referido autor gaticho tem a seguinte redacdo: “A pretensdo de ser mantido ou a ser reintegrado
constitui a pretensdo possessOria primaria, ou de remo¢do de infringéncia. Ha, também, as pretenstes
secundarias, de indenizagdo ou de reposi¢cdo ao estado anterior a lesdo. Todavia, 0 que caracteriza a agédo
possessOria sdo exatamente as pretensdes mencionadas no art. 926, de manutengdo ou de reintegracéo de
posse. Embora ndo existam diferencas qualitativas, mas somente quantitativas, em matéria de interferéncia
ou les@o a posse, extremaram-se as solugdes juridicas e as categorias das sentencas e das acfes. Numa, ha a
perda da posse, e o0 efeito da sentenca tem de ser a reintegragéo do possuidor. Na outra, restringe-se o efeito
a simples manutengéo”.

20 (PONTES DE MIRANDA, 1977, p. 186)
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tomada de posse, 0 ato danoso praticado pelo réu j& esta configurado, prescindindo
apenas de liquidagdo para a apuragdo de seu valor. Dai ser a conclusdo mais
coerente seguir-se a liquidacdo ao invés de impor-se a propositura de nova
demanda judicial. Esta conclusao, alias, bem se amolda e socorre situacdes em que
0 autor apenas verifica a ocorréncia do dano depois da propositura da agao
possessoria. Até por que, sem a posse, a constatacdo do dano é mais dificil. Sendo
a indenizagdo objeto apenas de liquidagéo, situagdes em que os danos somente
depois da propositura da agdo possessoria ficariam resguardadas de maiores
delongas processuais. Esta interpretacdo do dispositivo encimada, acredita-se, é
interligada a eficiéncia.

O artigo 922 do Cadigo de Processo Civil, sob outro viés, estabelece que, nas
acbes possessorias, especificamente, a de manutencdo e a de reintegrac&o®®, é
facultado ao réu, na contestacdo, por alegar que foi ofendido em sua posse,
demandar a protecéo desta e a indenizag&o pelos prejuizos resultantes da turbacéo
ou do esbulho cometido pelo autor®?. Este dispositivo ndo prescinde atenta leitura.
Por isso, aqui se passa a decompd-lo para a sua melhor compreenséo, fazendo-se,
primeiramente, enfrentamento quanto a questdo da indenizagdo e, em seguida,
quanto a da protecao possessoria.

O dispositivo refere-se aqueles danos decorrentes, especificamente, da
turbacdo ou do esbulho. Mas ndo se descarta a ocorréncia de prejuizos
indenizéveis, advindos da edificacdo de benfeitorias (cuja amplitude passaria pela
questdo da boa ou ma-fé daquele que pleitear a reparagdo, observando-se, assim,
se as benfeitorias sdo necessarias, Uteis e voluptuarias), na hipotese de o réu
reconhecer o direito de posse do autor. Sendo esta a circunstancia, nos termos do
comando legal, o pedido de indenizagao teria de ser veiculado em reconvengéo, néo
se admitindo a sua formulagdo em contestagdo, embora, na linha das premissas
deste trabalho, tenha-se posicédo diferente, por compreender que a forma de
apresentagcdo de reconvengdo em peticdo separada constitui formalismo

exacerbado.

%81 Preconiza o art. 926 do Codigo de Processo Civil que “O possuidor tem direito a ser mantido na posse em
caso de turbacao e reintegrado no de esbulho”.

%82 Clévis do Couto e Silva (1977, p. 136): “A defesa do réu guarda simetria com a acéo do autor. Pode suceder
que, na defesa de sua posse, com o desforco imediato, tenha infringido o autor a posse do réu. Nesse caso,
como se trata de agdo do réu contra o autor, usualmente se exigiria a utilizagdo de reconvengédo. O CPC
permite que possa o réu alegar ofensa a sua posse na contestagdo, ndo havendo necessidade de reconvir.
Competem-lhe, em principio, as mesmas pretensfes que ao autor, embora no artigo aluda-se t&o somente a
protecdo possessoria e a de indenizagéo”.
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Se os prejuizos decorrem do ato de turbagdo ou esbulho, & necessério que o
réu defenda ser seu o direito de posse (caso contrario, ndo haveria turbacdo ou
esbulho), e que, no seu exercicio, experimentou, por acdo do autor, prejuizos que
devem ser indenizados. N&o por outra razéo, que o dispositivo aludido traz em sua
redagdo a conjuncdo coordenativa aditiva “e” e ndo a alternativa “ou”. Ao mesmo
tempo, o réu tem de defender o seu direito a indenizagcao e a posse. Conquanto esta
(posse) possa ser defendida com exclusividade na contestacdo, aquela
(indenizagédo) néo, porgque, em contestacdo, autoriza-se, somente, o pleito de
indenizacdo provocado pelo esbulhador ou turbador. Os prejuizos provocados por
guem tem direito a posse devem ser pleiteados em reconvencao (segundo o
dispositivo legal) ou em acédo propria.

E passam a surgir algumas outras indagagdes por conta das premissas,
firmadas por este trabalho. E preciso que o réu formule pedido de indenizacdo em
sua resposta para ser indenizado pelos prejuizos causados pelo esbulhador ou
turbador? E preciso que o réu formule pedido de protecdo possessoéria para que 0
direito de livre exercicio seja reconhecido?

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 845), na esteira de seu magistério, entende
que, “embora o réu possa requerer tutela do direito na contestacdo, dispensando-se
a reconvencao, cabe-lhe, obviamente, afirmar e provar os seus direitos a protecéo
possessoria e a indenizagdo”. Assim, a formulag&o do pedido, em qualquer sede que
fosse (contestacdo ou reconvencdo) seria indispensavel. Em idéntico tom

pronunciam-se as licbes de Nelton dos Santos (2008, p. 2657):

A prestacéo jurisdicional, nesses casos, depende de pedido, pois, segundo o
texto legal, € licito ao réu demandar a protecédo possessoria e a indenizacgéo.
Assim, conclui-se que o dispositivo em analise retrata exemplo de pedido
contraposto ou demanda contraria. Apesar disso, € comum afirmar-se que as
possessorias sao agbes duplices.

Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 206), ao enfrentar a questéo, entende que o
réu, na sua resposta, deverq apresentar pedido de protegcdo possessoOria e
indenizagdo pelos eventuais danos decorrentes da turbagéo ou tomada da posse.

Confira-se:
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O art. 922 tornou possivel a insercdo pelo demandado, na prépria
contestacdo, de um pedido de protecdo possessoéria, contrario ao formulado
contra si pelo autor, de modo que essas acdes, por forca da determinacdo
legal, assumem o carater de iudicia duplicia, a dispensar a propositura de
uma acdo reconvencional para que o demandado obtenha idéntica protecao
possessoria.

E importante observar que a acdo possessdria ndo & como a verdadeira
acdo duplice, demanda que dispense pedido de protecdo possessoéria € 0
subsequente pedido indenizatério quando o demandado pretende obté-los. E
faculdade que |lhe cabe e que, portanto, devera ser formulada expressamente
na contestacao, a caracterizar verdadeiro pedido reconvencional, a que a lei
dispensa apenas da exigéncia formal prépria da reconvencao, permitindo que
os pedidos venham inseridos na defesa.

Luis Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 62) trilha esta mesma senda. Entende

que a protecdo dependera da formulagcéo de pedido pelo réu em sua resposta:

No trecho que abre este topico, ja se disse que o fato de o art. 922 autorizar o
réu de demanda possessoria a formular determinados pedidos de tutela
jurisdicional na mesma peca da contestacao ndo confere natureza duplice a
acdo possessoria. Pedidos dessa ordem, a exemplo de tudo o que a doutrina
chama de pedido contraposto, tém natureza de reconvencgédo e nao interferem
na duplicidade da acéo.

Este trabalho, para ser fiel as suas premissas, ha de discordar da maior parte
da doutrina. Reconhece-se aqui (como antes adiantado) que, caracterizado o ato de
turbagdo ou esbulho, qualquer eventual prejuizo, dai decorrente, deve ser
indenizado, porque, j& reconhecido o ato danoso, sendo suficiente, agora, identificar
apenas o0 quantum, o que deve ser feito através de simples liquidac&o.
Independentemente da formulagdo de pedido pelo réu de indenizacdo, seja em
contestacdo ou em reconvencgdo, para apuracgdo do valor a ser reparado, segue-se a
liguidagéo e, ato continuo, & execugéo.

E se os prejuizos advierem da execugdo (posteriormente prejudicada) de
eventual medida liminar deferida para que o autor seja imitido ou mantido na posse
do bem, maior razdo havera para se defender a desnecessidade de formulacdo de
pedido por parte do réu. E que, além de ficar caracterizada a indevida imissdo a
manutencdo do autor na posse, constitui efeito anexo de qualquer sentengca de
improcedéncia (da agéo, ou de procedéncia de excecdo material, de acordo com as

premissas deste trabalho) o restabelecimento da situagdo anterior ao deferimento de
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medida liminar. A indenizagdo comporia a reversibilidade insita, como um todo, as
medidas de urgéncia.

No que concerne a protecdo possessoria em favor do réu, a questao (ser
necesséaria ou ndo a formulagdo de pedido em contestacdo para que ela seja
deferida pela atuagdo jurisdicional) é mais complexa, sendo conveniente analisar,
separadamente, a agdo de reintegracdo e de manutencdo de posse (objeto
especifico de estudo deste item).

Quando o réu, em acdo de reintegracdo, apresenta resposta, ele pode
defender que deve ser mantido na posse do bem por que: a) ou o autor ndo tem a
posse; b) ou, além de n&o ter o autor a posse, esta € do réu. Em qualquer das
situagcbes, a resposta do réu serd direta e cingir-se-a a negar a afirmagdo da
existéncia de direito apresentada pelo autor. Explica-se melhor: se é do réu, ou néo,
a posse, a sua alegacao, em resposta, € de que aquela ndo é do autor. Portanto,
restringe-se a negar a afirmacdo da existéncia de direito (exercer livremente a
posse), trazida pelo autor.

Dito isso, se a resposta do réu ndo € uma exce¢ao material, ela ndo compde
0 objeto do processo. E mais: se julgada improcedente a reintegracédo, declarar-se-a
que o autor ndo tem a posse, mas ndo significara que a posse seja do réu —
conquanto a sentenca ndo altere a situacdo fatica anterior a propositura da acgéo.
Por assim dizer, a sentenca de improcedéncia proferida na agéo de reintegragéo de
posse declarard que o autor ndo tem a posse, mas néo significard o reconhecimento
da posse em favor do réu, conquanto, se deferida liminar, deva ser restabelecido o

estado anterior. E como ensina a doutrina;

E verdade que, nos casos em que a posse do bem objeto do litigio estad com
0 réu antes da instauracdo do processo e 0 autor ingressa em juizo para
reavé-la, o insucesso da acdo de reintegracdo de posse tem como resultado
pratico vincular o bem em disputa a esfera de direitos e interesses do réu.
Inclusive, se o autor estiver na posse do bem, em razdo da concessdo de
medida de urgéncia em seu favor no curso do processo, deve entrega-lo ao
réu, bem como indeniza-lo pelos danos atrelados a efetivacdo daquela
medida (arts. 273, § 3°, e 811). Todavia, tudo isso ndo passa de fenbmenos
inerentes a toda e qualquer sentenca de improcedéncia, que, na acdo de
reintegracdo de posse, nao tem nenhuma eficacia extraordinaria. O réu sai do
processo nas mesmas condicdes em que entrou. Ele fica com a posse do
bem apenas porque ja a tinha anteriormente.”®

%3 (BONDIOLI, 2009, p. 63)
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Nao é crivel, todavia, compreender que o réu apresentard resisténcia,
alegando ser sua a posse, e ndo pedir a protegdo. Seria decorréncia natural de sua
resisténcia a apresentacédo de pedido contrario em detrimento do autor. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 195) também detectou esta situagdo ao

ponderar que:

O autor da acao de reintegracdo pede que se lhe entregue 0 que 0 réu
esbulhou. O réu pode contestar: ndo tinha posse o autor; ndo houve esbulho
e 0 autor nao perdeu a posse, pois que ndo a tinha. Pode ir além: alegar que
turbado ou esbulhado fora ele, posto que continuasse na posse, ou a tivesse
retomado, de mao propria. O que pde na contestacao pode ser acrescentado
com o seu pedido de protecdo a sua posse e a de indenizacdo pelos
prejuizos que sofrera com a turbagéo ou com o esbulho.

Agora, na a¢céo de manutencéo de posse. Quando a parte apresenta resposta
de mérito, serd usualmente defendido que o autor ndo tem a posse do bem, sendo
ela (melhor) do réu. Nao se cogita, pelo menos em regra, a apresentacdo de
resisténcia pelo réu sem defender a posse como sendo sua, porque, a ser desta
forma, ndo teria interesse em resistir. Entdo, quando o réu apresenta resisténcia de
meérito na a¢do de manutencéao, ela é classificada como sendo direta, porque nega o
direito de protecéo a posse do autor. Seguindo em passo continuo, a improcedéncia
decorre de ndo ser do autor a posse (podendo ela ser do réu, ou ndo). Como a
improcedéncia adstringe-se a declarar ndo ser do autor a posse, nao ha protecdo
possessoria em favor do réu. Isso ndo impossibilitar4 o réu de continuar a fazer uso
do desforco imediato, entretanto, para ter a posse protegida, ele precisara propor
demanda respectiva, se ndo apresentou pedido em contestacgéo.

N&o por outra razdo, que Ovidio Baptista da Silva (1989, p. 206-207) entende
que, em relacdo ao réu, “a protecdo que o julgador podera outorgar-lhe, no terreno
possessorio, haverd de vir com a sentenca final que julgar improcedente a acao

movida pelo autor”?®. E esta ilagdo compactua-se & concepcéo de objeto litigioso do

%4 A semelhante concluséo chegou Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 195): “O Cédigo de 1973
permitiu que o réu, nas acdes possessOrias, em vez de apenas contestar o pedido de manutencdo ou
reintegracdo, insira na contestacdo a contra-acdo possessoria e a acdo de indenizacdo. N&o se trata de
simples contestacdo, a despeito de ser nela que se possa incutir o pedido possessério do réu. Em vez de
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processo, adotada por este trabalho, a considerar que a afirmagdo, apresentada
pelo autor, é de existéncia de direito a livre exercicio da posse. A sua nega¢do ndo
significa, por contraditoriedade, afirmagéo de direito em favor da parte adversa ao
livre exercicio da posse”®. Por conta disso, consignou Luiz Guilherme Aidar Bondioli
(2009, p. 62-63):

Andlise da esséncia das acgles possessorias indica que ndo é da sua
natureza a outorga as partes de tutela jurisdicional de igual qualidade. Ou
seja, ela ndo nasce com vocacgao para proteger com a mesma intensidade os
interesses do demandante e do demandado. E, naturalmente, ndo adquire
essa caracteristica no curso do processo. O desfecho de improcedéncia da
demanda possessoria, seja ela para debelar esbulho (reintegracdo de posse),
seja ela para combater turbacdo (manutencdo de posse), seja ela ainda para
fazer frente a uma ameaca a posse (interdito proibitdrio), nunca trara para o
réu o reconhecimento de que a posse sobre o bem litigioso é sua nem lhe
outorgara protecado programada pelo legislador. Tudo o que o julgamento da
demanda possessoria ajuizada pelo autor € capaz de proporcionar ao réu é a
declaracdo de que a posse do bem nao pertence aquele, a luz dos fatos
essenciais insertos na peticao inicial.

Além da necessidade de formulagédo de pedido pelo réu, completa Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 197), elas “ndo se dispensam de nenhum
modo a alegacgao e a prova, como se a duplicidade fosse de iure”.

Perante os tribunais patrios, esta tem sido a orientagdo predominante, como
se extraem dos precedentes, advindos do Superior Tribunal de Justica. A titulo de
exemplo, colaciona-se passagem do voto condutor proferido quando do julgamento
do recurso ordinario em mandado de seguranca registrado sob o n°® 20626/PR, de
acordo com a qual, “a agdo possessoéria julgada improcedente ndo tem o condao de
convalidar a posse do réu se este assim ndo requereu expressamente em sede de
contestagao”.

Por assim dizer, a duplicidade das agfes possessoérias seria apenas
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processua Na acepc¢do material, ndo ha duplicidade. Por esta raz&o, ensina

reconvencao, que seria outro procedimento, o art. 922 estabeleceu a possibilidade da actio duplex, mas em
contrario”.

%5 Assim, como pontua Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 192), “se nenhuma das partes
consegue provar a posse, a sentenga que julga improcedente a agdo, deve deixar claro que ndo reconhece a
posse de qualquer dos litigantes. Alias, se nada diz, ndo se ha de interpretar como tendo reconhecido a posse
do réu, o que decidiu foi quanto a néo ter a posse o autor”.

%6 porque permite a apresentacdo de pedido em contraposicdo ao autor independentemente da apresentacdo de
peca em separado. Isso levou Salvio de Figueiredo Teixeira (2003, p. 648) a defender (ao ver deste trabalho
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Athos Gusméao Carneiro (1996, p. 49): “a possessoria, ndo sendo actio duplex por
natureza, passa a sé-lo por forga de lei, embora na dependéncia de postulagéo do

demandado”.
3.2.8 Acao renovatéria de locacao

A renovatoria de locagdo, como seu proprio nome sugere, € acdo posta a
disposicédo dos locatarios?®®” de iméveis, destinados ao comércio, para renovar a
locacdo®®®. Em outras palavras, para fazer uso daquelas empregadas por William
Santos Ferreira (2003, p. 1019), a renovatéria objetiva “a manutencdo das
disposi¢cbes contratuais com a obtencdo de um novo prazo contratual, mesmo contra
a vontade da outra parte contratante, bem como a revisdo do valor locativo,
periodicidade e indice de reajuste”.

Na peticdo inicial®®, além de demonstrar os requisitos, estabelecidos pelo
artigo 51 da Lei n° 8.245/91%®, o autor formulara pedido de renovacéo de locacao.

Se apresentar contestacdo, o réu, além da defesa de direito, eventualmente,
cabivel, podera defender, quanto & matéria de fato, que: a) o locatario ndo preenche
0s requisitos estabelecidos na Lei n® 8.245/91; b) o locatério apresenta proposta que

ndo corresponde ao valor locativo real do imovel na época da renovagao (excluida a

de forma equivocada) que a formulagdo de pedido na contestacdo “néo se trata de reconvencéo, mas de actio

duplex”.
%7 Este direito podera ser exercido pelos cessionarios ou sucessores da locacdo. No caso de sublocagdo total do
imével, o direito a renovacdo somente podera ser exercido pelo sublocatario. Outra: quando o contrato
autorizar que o locatario utilize o imével para as atividades de sociedade de que faga parte e que a esta passe
a pertencer o fundo de comércio, o direito a renovacdo podera ser exercido pelo locatario ou pela sociedade.
“O legislador brasileiro compreendeu, com clareza, a necessidade de regular as relagdes de entre
proprietarios e inquilinos comerciantes, segundo os principios da equidade, e atendeu prontamente as jutas
reivindicagBes dos comerciantes, para os quais 0 local, onde se encontra o estabelecimento, exerce
influéncia decisiva no éxito de sua atividade” (BUZAID, 1981, p. 82).
Além dos demais requisitos exigidos no art. 282 do Cddigo de Processo Civil, a peticdo inicial da agdo
renovatoria devera ser instruida com: a) prova do preenchimento dos requisitos mencionados do no artigo 51
do Lei do Inquilinato; b) prova do exato cumprimento do contrato em curso; c) prova da quitacdo dos
impostos e taxas que incidiram sobre o imével e cujo pagamento Ihe incumbia; d) indicagdo clara e precisa
das condices oferecidas para a renovacdo da locacdo; €) indicagdo do fiador quando houver no contrato a
renovar; f) prova de que o fiador do contrato ou o que o substituir na renovagao aceita os encargos da fianca,
autorizado por seu conjuge, se casado for; g) prova, quando for o caso, de ser cessionario ou sucessor, em
virtude de titulo oponivel ao proprietario.
Quando, cumulativamente: a) o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;
b) o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de 05
(cinco) anos; c) o locatario esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e
ininterrupto de trés anos.
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valorizacéo, trazida por aquele ao ponto ou lugar)®®*; c) tem proposta de terceiro

para a locacdo, em condicdes melhores®®*; d) ndo esta4 obrigado a renovar a
locacgéo.

Frise-se, apenas por conta da cautela, e como apregoa William Santos
Ferreira (2003, pp. 1041-1042), que

Em cumprimento ao principio da eventualidade, o locador (réu) devera
contestar todas as matérias que pretende, nada impedindo que também
requeira a fixacdo de novo aluguel, uma vez que, justamente pela
eventualidade, é cabivel seu pleito de revisdo do valor locativo, ainda que
como pedido principal pretenda a improcedéncia da renovatoria ou até
mesmo a retomada do imével.

ApoOs os tramites processuais, julgada procedente a acdo, o locador ficard
diretamente obrigado & renovacdo (eventuais diferengas dos aluguéis vencidos
serdo executadas nos proprios autos da acgdo). Se julgada improcedente, o juiz
determinard a expedicdo de mandado de despejo, caso o réu, diz a Lei n.° 8.245/91
em seu artigo 74?*3, houver formulado pedido na contestagdo. Assim também vem
se posicionando a doutrina, representada por William Santos Ferreira (2003, p.

1049):

N&o sendo renovada a locacdo, somente havera prazo para a desocupacgao
se 0 réu, na contestacao, houver realizado pedido de desocupagéo; caso nao
tenha formulado pedido nesse sentido, a locacdo permanecera, contudo a
prazo indeterminado (ja que nao houve renovagdo), 0 que permitird o
ajuizamento de acado de despejo, observadas as caracteristicas das loca¢des
gue vigoram a prazo indeterminado.

Idéntico € o tom em que se manifestam as licdes de Jodo Nascimento Franco
(1994, p. 257):

#1 0 locador devera apresentar, em contraproposta, as condicdes de locacdo que repute compativeis com o valor
locativo real e atual do imével.

2.0 locador deveré juntar prova documental da proposta do terceiro, subscrita por este e por duas testemunhas,
com clara indicagdo do ramo a ser explorado, que ndo podera ser 0 mesmo do locatario. Nessa hipotese, o
locatario podera, em réplica, aceitar tais condi¢es para obter a renovagéo pretendida.

23 Art. 74. Nao sendo renovada a locacéo, o juiz determinaré a expedic&o de mandado de despejo, que conteré o
prazo de 30 (trinta) dias para a desocupacao voluntaria, se houver pedido na contestacao.
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Mediante pedido do locador, na contestacdo, o juiz fixa o prazo de até seis
meses apos o transito em julgado da sentenca para desocupacgéo do prédio e
sua restituicdo ao locador, no caso de ndo ser renovada a locacdo, por
caréncia ou improcedéncia. Mesmo quando vencido na acdo renovatoria,
inclusive pela indisponibilidade do contrato ao adquirente do imével, tem o
inquilino direito ao prazo razoavel de restitui-lo.

Por conta da possibilidade de apresentar pedido na contestagdo para a

retomada do imovel, é que conclui William Santos Ferreira (2003, p. 1029):

Merece destaque que a agao renovatoria tem carater duplice, isto &, permite
gue o réu (locador) apresente pedido de retomada ou ainda a reviséo do valor
para o contrato renovando, com fixacao inclusive de aluguel provisorio.

Nelson Kojranski (1998, pp. 146-147) observou:

O art. 74, além de agasalhar os casos de ‘improcedéncia’; e de ‘caréncia’,
tornou nitido o carater ddplice da acdo renovatéria, ao subordinar a
desocupacdo do imével a expresso pedido na contestacdo. Negada a
renovacao, quer por improcedéncia, quer por caréncia, a desocupacdo do
imovel, quando reclamada em contestacgéo, ficara sob a égide do art. 74.

Gildo dos Santos (2001, p. 516) compartilha do entendimento de que, "nessa
hipétese, o juizo de caréncia é igual ao de improcedéncia do pedido inicial". No
mesmo sentido, manifestaram-se Sylvio Capanema de Souza (2000, pp. 631-632),
Celso Anicet Lisboa (1992, p. 128), José Carlos de Moraes Salles (2002, p. 339),
Francisco Carlos Rocha de Barros (1995, p. 575), Nagib Slaibi Filho (1995, p. 437) e
Juliana Demarchi (2006, p. 308).

Uma ressalva para se evitar contradicbes neste trabalho. Concernente a
outras acbes ditas duplices, foi aqui defendido que ndo era necessaria a
apresentacdo de resposta, ou mesmo de pedido pelo réu para que obtivesse
prestacao jurisdicional favoravel a si, a ponto de autoriza-lo, inclusive, a executar a

sentenca. Igualmente, acontece em relacdo a acdo renovatéria. Entende-se que ndo
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se faz necesséria a apresentacdo de pedido de despejo por parte do réu, porque,
diante da improcedéncia da renovacao, fica necessariamente caracterizada a sua
possibilidade, bastando, quando muito, um pedido amparado em denuncia vazia. Se
€ improcedente a afirmacdo da existéncia do direito de renovar, € possivel o
despejo, bastando o querer (e nada mais) do locador.

Por fim (para que figue evidenciada a natureza da sentenga, haja vista os
objetivos deste trabalho), conforme ensina Gisele Leite (2011, p. 6), “a sentenca
proferida na renovatéria tem nitida natureza constitutiva, disciplinando a relacao
locaticia existente entre as partes”. Enquanto isso, a sentenca de improcedéncia tem
forca declaratoria, mas possui carga executiva, pois pode proporcionar o despejo do

locatéario.

3.2.9 Acao de oferta de alimentos

O termo “alimentos”, em seu sentido juridico, corresponde, além dos
suprimentos imprescindiveis a alimentacdo in natura, aqueles necessarios a
manutencdo do alimentante em seu dia-a-dia. O dever se prestar alimentos
comumente decorre do direito de familia, mas pode também dimanar do direito
hereditario ou do direito das obrigacdes.

Na acdo de alimentos, prevista pelo artigo 24 da Lei n® 5.478/68 (Lei de
Alimentos), o responséavel pelo sustento da familia, e que deixar a residéncia
comum?®, podera tomar a iniciativa de ofertar alimentos. Ele comunicara ao juizo os
rendimentos de que dispde e pedird a citacdo do credor para comparecer a
audiéncia de conciliacdo e julgamento, destinada a fixa¢do dos alimentos a que esta
obrigado.

Em sua resposta, é mais comum que o réu questione o valor, ofertado a titulo
de alimentos. Na propria contestacdo, ele pode pleitear o pagamento de quantia
superior aquela oferecida pelo autor, sob a(s) alegacao(des) de que o alimentando
pode pagar mais e/ou que o alimentante tem necessidade de receber quantia a
maior. Torna-se, entdo, desnecessaria a apresentagdo de reconvengdo para esta
finalidade (receber valor superior aquele ofertado), como entende Pontes de Miranda

(1974, p. 247). E, segundo alguns, a exemplo de Olavo José Justo Pezzotti (2007, p.

24 por motivo que ndo necessitara declarar.
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212), é até impossivel a apresentacdo de reconvencdo, porque as agbes de
alimentos, como é a de oferta, tem rito especial incompativel com aquela
modalidade de resposta.

A sentenca definitiva, que julgar a acdo de oferta, estabelecera o valor a ser
pago a titulo de alimentos, que pode corresponder aquele pedido pelo autor, ou a
outro determinado pelo juiz, mesmo que o réu ndo formule pedido. N&o seria comum
a improcedéncia da afirmacdo de obrigacdo/direito de prestar/receber alimentos.
Mas, se ela ocorrer, ficar4 declarado que o autor ndo tem a obrigacdo de presta-los
e, por conseguinte, o réu ndo tem o direito de percebé-los (ndo haveria o que se
executar em relagdo aos alimentos — eventual execucgdo estaria relacionada aos
custos do processo, 0 que sOi ocorrer com as sentengas com um todo).

A situagdo mais comum é a procedéncia, com possibilidade de variacdo em
torno do valor dos alimentos relativamente, aquele oferecido pelo autor. A
possibilidade de variagdo decorre porque o direito ndo é de pagar/receber o valor
ofertado pelo autor a titulo de alimentos, mas sim de pagar/receber alimentos em
valor suficiente a atender as necessidades do alimentando, respeitadas as
possibilidades do alimentante (a relacé@o é direta a concepg¢éo, adotada em torno da
natureza e da delimitacdo do objeto litigioso do processo). Ai reside a duplicidade da
acao de oferta de alimentos, pois o valor arbitrado em sentenga pode ser diferente
do ofertado pelo autor.

H& quem atribua a duplicidade®®® da ac&o de oferta de alimentos a celeridade

que seria insita ao direito material tutelado?®.

N&o se compreende assim. Esta
afirmacdo estd calcada na impossibilidade de explicar a fixacdo de alimentos em
valor superior ao ofertado, em decorréncia da adogéo do pedido como delimitador do
objeto litigioso do processo. Como este trabalho opta pela delimitagdo a partir das
afirmacdes da existéncia de direito, ndo encontra qualquer dificuldade para explicar

o fendbmeno.

3.2.10 Acbes declaratorias

2% Moacyr Amaral Santos (1973, pp. 238-239): “A proibicdo legal da reconvencdo nas agdes de alimentos,
conforme autorizados intérpretes, se justifica com a propria lei civil que veda se oponha compensacdo a
créditos provenientes de alimentos”.

%6 (PEZZOTTI, 2007, p. 208)
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As sentengas de mérito, proferidas no processo civil, podem ser classificadas,
300-301-

392 A doutrina denomina de ternéria (trinaria) esta classificacdo, havendo aqueles

que preferem, amparados nas ac¢des de direito material, a classificagdo quinaria, que

inclui, aquelas espécies de sentenca (ou, para alguns, as sentencgas
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“Comego, entéo, por dizer que a meu juizo o ideal € classificar os fendmenos juridicos em geral (e a sentenca
em particular) por seu conteldo, e ndo por seus efeitos. Faco isso atento a adverténcia de Calamandrei de
gue nao se deve basear uma definicdo em um elemento que esteja fora da nogéo a definir.

Efeitos, como sabido, séo as consequéncias que um fenémeno é capaz de produzir. Assim, por exemplo, em
prestigioso dicionario se 1€ que efeito é “aquilo que é produzido por uma causa; consequéncia; resultado™.
Ora, se assim &, entdo ndo se pode definir nada pelos efeitos, ja que estes estdo fora daquilo que se quer
definir. Em outras palavras, ndo se pode definir a causa pelos efeitos que produz. A definicio, para ser
adequada, deve ser feita a partir do contetido do objeto a ser definido. Define-se olhando para dentro, e ndo
para fora do instituto. Assim, por exemplo, é certamente inadequado definir a agua como ““aquilo que mata
a sede”, ainda que este seja um efeito que a 4gua seja capaz de produzir. Agua, certamente, melhor se define
como H2 (ou seja, como a molécula composta por dois atomos de hidrogénio e um de oxigénio)”.
(CAMARA, 2009, p. 29)

José Francisco Lopes de Miranda Ledo (1999, p. 30): “O efeito direto da sentenca resultante desse interesse,
portanto, é simplesmente o aclaramento da relagéo juridica, ou, ainda, de que determinado documento é ou
nao falso”.

Fredie Didier Junior (2011, p. 368): “Consideram-se meramente declaratdrias as decisdes que se restringem
a certificar a existéncia ou inexisténcia de uma situacao juridica”.

2% José Francisco Lopes de Miranda Ledo (1999, p. 29): “o pleito de natureza constitutiva surge quando o
sujeito entende ter direito a uma nova situacdo de direito substancial, ora para ostentar novo estado
juridico, ora para integrar nova relagdo juridica, ou ainda para modificar os efeitos de um ou de outra,
eventualmente livrando-se deles”.

Eduardo J. Couture (2008, p. 170): “Denominam-se, por ultimo, sentencas constitutivas aquelas que, sem se
limitarem a mera declaracdo de um direito e sem proferir uma condenagdo ao cumprimento de uma
prestacdo, criam, modificam ou extinguem um estado juridico”.

Fredie Didier Junior (2011, p. 365): “Constitutiva é a decisdo que certifica e efetiva direito potestativo.
Direito potestativo € o poder juridico conferido a alguém de submeter outrem a alteracdo, criagdo ou
extincdo de situacgdes juridicas”.

José Francisco Lopes de Miranda Ledo (1999, p. 28): “Quando a crise juridica que deflagra a propositura da
acdo resulta do descumprimento de uma obrigacao, tem-se que o efeito substancial que o autor vem buscar
em juizo é a condenacdo de seu adverso a que satisfagdo esta obrigacdo inadimplida. A sentenca resultante
do pedido atendido estabelecera um pressuposto para a sua execu¢do forgada caso ndo venha
voluntariamente a ser satisfeita pelo condenado, quando € isto possivel”.

Eduardo J. Couture (2008, p. 168): “Sentencas condenatorias sdo todas as que impdem o cumprimento de
uma prestacao, seja em sentido positivo (dar, fazer), seja em sentido negativo (ndo fazer, abster-se”.

Fredie Didier Junior (2011, p. 362): “Decisdes condenatorias ou decisdes que impdem prestacao sdo aquelas
gue reconhecem a existéncia de um direito a uma prestacdo e permitem a realizagéo de atividade executiva
no intuito de efetivar materialmente essa mesma prestacdo”.

%01 José Francisco Lopes de Miranda Ledo (1999, p. 24): “E tradicional no direito processual a classificacéo das
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sentencas de mérito em trés categorias, obedecido critério decorrente dos efeitos ou dos tipos de efeitos que
cada qual é capaz de produzir. Diz-se que, de acordo com o pedido formulado pelo autor, as sentencas
podem ser meramente declaratorias, constitutivas ou condenatorias”. Depois completa José Francisco Lopes
de Miranda Ledo (1999, p. 25): “N&o é correto, entretanto, que a classificagdo das sentencas seja feita a
partir da pretensdo contida na demanda que deu inicio ao processo no bojo do qual vieram a lume. E que
isso equivaleria a classificar as sentencas com base no que ndo esta nelas, o que deixaria de fora da
classificagdo das sentengas que deixaram de atender ao pedido, como as que o atenderam erradamente”.
Manuel Ortells Ramos (2010, p. 434): “Segun la classe de pretension interpuesta las sentencias estimatorias
puedem ser meramente declarativas, de condena o constitutivas. Se distinguen por su eficacia: 1as primeras
se limitan a la produccion de cosa juzgada, las segundas unem a esta uma orden de prestacion y la eficacia
ejecutiva, y las terceras producem por si mismas la lutacion juridica pretendida. Cualquiera que sea la
classe de la pretension interpuesta, la sentencia desistimatoria es en todo caso sentencia meramente
declarativa, por la que se niega la pretension con eficacia de cosa juzgada”.
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condenatorias®®

), as mandamentais e as executivas latu sensu (ou, simplesmente,
executivas).
Bem se sabe que “as classificagbes tém compromissos essencialmente

metodolégicos™*

, sendo (ou podendo ser tornar), muitas vezes, faliveis por
comportar, aos parametros por ela estabelecidos, exce¢des. O presente trabalho,
mesmo ciente da fundada (e consistente) divergéncia doutrindria, que insiste em
colocar a classificag@o quinaria como sendo a mais razoavel (por ser menos falivel),
ndo tecera maiores digressbes em torno dos respectivos debates doutrinarios
porque considera que: a) o corte epistemoldgico adotado centra sua atencao,
essencialmente, as sentencas declaratérias, comum a ambas as classificagfes; b)
ndo serd analisado o procedimento, mas apenas a possibilidade, ou néo, de
cumprimento da sentenca declaratoria.

Se as sentengas declaratorias sdo comuns a ambas as classificages,
estando a diferenca entre elas centrada nas outras espécies de sentenca, €
indiferente adotar a classificagdo ternaria ou quinaria. Outrossim, se a diferenca
entre as classificacfes, relativamente as sentencas mandamentais e executivas,
reside basicamente na forma de cumprimento, nenhuma maior significancia tera a
adocdo de qualquer das classificacdes, porque a pesquisa ndo investigara o
procedimento, mas a possibilidade de cumprimento (em especial, no que concerne
as sentencas de improcedéncia), 0 que se remonta a um passo anterior.

Dito isto, passa-se, agora, a tratar das sentencas declaratérias, adiantando-
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se, desde logo, que elas decorrem do acolhimento de ag6es declaratérias™> (mesmo

que em cumulacdo), ou da rejeicdo de qualquer acdo®***"3% Com previsdo no

%3 Como é o caso de Antdnio Carlos de Araijo Cintra (2012, p. 337) e Marcus Vinicius Rios Gongalves (2010,
p. 88).

%04 (MARINONI, 2007, p. 384)

%% Torquato Castro (1971, p. 125): “A acdo tendente a realizar essa forma autdnoma e especifica de tutela — ou
seja, a eliminar a incerteza sbbre a existéncia ou inexisténcia de relagdes juridicas — chama-se agéo
declaratoria. Nesta, o desaparecimento da incerteza, como efeito da declaracao judicial, ha de ter a virtude
de eliminar, para quem age, o dano injusto que consubstancia o seu interésse de agir”.

%6 Adroaldo Furtado Fabricio (2009, p. 23): “De resto, sdo puramente declaratérias (em regra, negativas) as
sentencas de rejeicdo da demanda, em geral”.

%7 Moacyr Amaral Santos (2009, p. 31): “As sentencas que declaram a improcedéncia da acéo, todas elas, s&o
meramente declaratérias, pois o seu efeito é meramente declaratério. Julgando improcedente a agdo, a
sentenca nada mais faz do que declarar a inexisténcia da relagdo juridica em que o autor fundamentava a
acao”.

%% juliana Demarchi (2011, p. 5) compreendeu que “toda sentenca de improcedéncia traz em si a declaragdo de
que a pretensdo pleiteada pelo autor na demanda nédo existe, o que equivale a uma tutela declaratéria de
inexisténcia daquela pretensdo”.
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artigo 4° do Cédigo de Processo Civi’®, eliminam incertezas em torno existéncia,
inexisténcia, ou modo de ser da relacdo juridica, bem assim, por conta de disposi¢céo
legal expressa®’, da autenticidade ou falsidade de documento.

Ao presente momento, cumpre definir relacdo juridica, em seu sentido amplo,
como sendo “toda a situagéo ou relagéo da vida real (social), juridicamente relevante
(produtiva de consequéncias juridicas), isto &, disciplinada pelo Direito™. E, numa
acepcdo mais restrita, fazendo-se uso ainda das licbes do mesmo Manuel A.
Domingues de Andrade (2003, p. 2), pode-se definir relagéo juridica como sendo “a
relacdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuicdo a uma pessoa
(em sentido juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposicao a outra
pessoa de um dever ou de uma sujeicao™*%.

Firmado o conceito de relagéo juridica, pode-se dizer, com empréstimo das
palavras de Eduardo J. Couture (2008, p. 167), as quais representam entendimento
da doutrina majoritaria®*®, que “s&o sentencas declaratérias ou de mera declaracéo
as que tém por objeto a pura declaracdo da existéncia ou inexisténcia de um direito”.

Em complemento as ligbes do professor uruguaio, Francisco Cavalcanti Pontes de

%9 Art. 4° O interesse do autor pode limitar-se & declaracéo:

| — da existéncia ou da inexisténcia de relagdo juridica;
11 — da autenticidade ou falsidade de documento.
Paragrafo unico. E admissivel a agdo declaratéria, ainda que tenha ocorrido a violagéo do direito.

*19 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 34): “N4o se pode declarar relacdo puramente fctica
(cf. 32 Camara do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 9 de outubro de 1947), salvas a posse e as situagéo
publicistica de posseiro de terras do Estado. A declaracdo de falsidade ou autenticidade de documentos €&
excecao sO-aparente ao principio de que ndo se declarar mero fato”.

Jodo Batista Lopes (2009, p. 76): “O que importa considerar, porém, é que na acao declaratéria o interesse
se circunscreve a declaracdo da existéncia, ou inexisténcia, de uma relagdo juridica, sendo incabivel a
declaragéo de mero fato ou de simples questao de direito, por mais trincada que seja”.

11 (ANDRADE, 2003, p. 2)

%12 «Quando falamos de relacdo juridica em sentido abstracto ndo consideramos nenhuma relacéo juridica

efetivamente constituida e portanto individualmente determinada, mas apenas uma relacdo juridica
figurada, ideal: um esquema, um modelo, um arquétipo de que a realidade da vida juridica nos oferecerd,
depois, um maior ou menor ndmero de exemplares concretos. Serd o caso da relacao juridica por virtude da
qual o vendedor pode exigir do comprador o preco, uma vez que se ndo tenha em vista um determinado
comprador e um determinado vendedor, mas todos e quaisquer possiveis compradores e vendedores”
(ANDRADE, 2003, p. 3). Ja4 “Quando falamos de relagéo juridica em sentido concreto, aludimos a uma
relacdo juridica realmente existente e individualizada — a uma relagdo entre pessoas determinadas,
procedente de um certo facto juridico, efectivamente verificado ou produzido e ndo apenas possivel”
(ANDRADE, 2003, p. 3-4).
Por outro lado, deve-se esclarecer que, “Relacao juridica una ou simples sera aquela que se analisa num s
direito subjectivo (poder juridico) atribuido a uma pessoa e no correspondente dever ou sujei¢do imposta a
outra pessoa. Mas também podemos dar o nome de relagédo juridica a um conjunto de direitos subjectivos e
de deveres ou sujei¢Bes, quando tais direitos e deveres ou sujei¢cfes advém de um mesmo facto juridico. Se
considero a pluralidade dos direitos e deveres ou sujeicdes que promanam dum dado facto juridico — ou
seja, no caso da compra e venda, o conjunto daqueles dois direitos e correlativos deveres — estou em face de
uma relacdo juridica complexa ou mualtipla”. (ANDRADE, 2003, p. 4)

*13 Joao Batista Lopes (2009, p. 93): “De acordo com a doutrina predominante, a acdo declaratéria visa a
desfazer ddvida ou incerteza quanto a existéncia ou inexisténcia de uma relagéo juridica”.
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Miranda (1974-A, p. 5) ressalta, a respeito do elemento predominante e da finalidade

das ac0Oes declarativas, que

Nas a¢Oes declarativas, ou se diz, em primeira plana, que algo existe, ou que
algo ndo existe. Sim, ou ndo. Depois € que vém os outros pesos. O que nelas
mais importa, 0 que preponderantemente se estabelece, é 0 que se contém
na proposicao existencial.

[-]

O que se colima, com a acdo declarativa, € estabelecer-se a certeza no
mundo juridico, ou para se dar por certa a existéncia da relagdo juridica ou a
autenticidade do documento, o que se mostra no mundo juridico; ou para se
dar por certo que a relagédo juridica ndo existe, ou que é falso o documento.
Afastam-se as dividas, de modo que ha sempre o enunciado existencial: €&,
ou nao é.

Com a atencao, entretanto, a circunstancia de que, de acordo com Adroaldo
Furtado Fabricio (2009, p. 34):

[...] o que por sentenca se pode declarar é a relagdo, ndo algum elemento
isolado dela: ndo o fato em si ou a norma em abstrato, mas a incidéncia de
norma sobre fato. Nao cabe a acdo a fim de declarar simplesmente que Ticio
danificou bem de Caio, nem para declarar que, se alguém danificar bem de
outrem, deve indenizar; admite-se sim, para declarar que Ticio, por haver
danificado uma certa coisa pertencente a Caio, tornou-se devedor de
indenizacao a este.

Dito isso, no paragrafo Unico do artigo 4° do Cédigo de Processo Civil, consta
uma disposi¢céo que poderia gerar certa dificuldade de interpretacdo e compreenséo
em torno da declaratividade. Ali, resta posto que “é admissivel a acdo declaratoria,
ainda que tenha ocorrido a violagéo do direito”. A dificuldade exsurgiria diante da
possibilidade de, em face da alegada violagdo ao direito, carecer o autor de
interesse processual em propor acdo declaratoria. A frente, serdo tecidas
consideragbes mais densas a este respeito. Adianta-se, aqui, contudo, que, na
esteira do magistério de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 91), “a
acdo declarativa tipica pode existir, com o interesse juridico, se ja produziu a les&o
que gerou a acao condenatoria, ou antes de tal ocorréncia”.

Alids, o tratadista alagoano (1974-A, p. 38) considerou que, acertadamente,
“nada obsta a acao declarativa positiva ja poder o autor propor agdo condenatdria ou

executiva, nem a acao declarativa negativa ter o autor a acdo constitutiva negativa
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11314

por invalidade, ou resolu¢éo, ou resilicdo, ou rescisdo™ . Isso por que, segundo

Seus escritos.

[...] ndo é preciso que o autor ndo possa lancar méo de outros meios. O uso
das vias processuais, que correspondem a pretensdes diferentes (declarativa,
constitutiva, condenatéria, mandamental, executiva), pode ser alternativo (ou
um ou algum dos outros), porém, de regra, nenhuma ordem de sucessao se
estabelece para éles.*"®

Em sentido inverso (da ndo ocorréncia da violagao do direito) ndo poderia ser

z

diferente a conclusdo. Se é admissivel acdo declaratéria, mesmo em tendo sido
violado o direito, também é admissivel em caso de ndo ocorréncia sequer de
ameaca em detrimento do autor®®.

Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 42):

Ratificando esta ilagdo, tem-se Francisco

N&o precisa a acdo de ter havido alguma violagdo de direito, nem sequer,
ameaca (Franz Klein, Voulersungen, 195), ou rumor de negagdo, ou mesmo
gualquer negacdo. Mas o autor tem de mostrar o interesse, ndo s6 em se
declarar (se bem que possa ser em segredo), porém na existéncia da relagcao
ou na inexisténcia, ou autenticidade, ou ndo, do documento®"’.

Seja como for, deve-se lembrar, antes de mais, e em tom de adverténcia, de
que as sentencas de mérito, quanto a sua eficacia, ndo séo, pelo menos na maior
parte das vezes, puras. A definicdo de cada uma delas leva em consideracdo da

carga predominante, a qual Pontes de Miranda (1977, p. 6) chama de “forga”.

%4 Em torno dos contratos, Jodo Batista Lopes (2009, p. 103) professora que: “A seu turno, o Superior Tribunal
de Justica assentou, em outro precedente: A jurisprudéncia pacificou o entendimento de ser possivel a agédo
declaratoria para interpretacédo de clausula contratual. No caso dos autos, o autor quer ver esclarecida a
extensdo da clausula que Ihe garantiria parte da receita liquida da recorrida, diante da possibilidade de ser
julgada procedente agdo ordinaria por esta promovida contra instituicdo bancaria. Trata-se de matéria
sumulada por aquela Corte (Sumula 181: ‘E admissivel acdo declaratéria, visando obter certeza quanto a
exata interpretacdo de clausula contratual’)”.

%15 (PONTES DE MIRANDA, 1974-A, p. 44)

%1 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 9), estabelece, na linha de seu pensamento, que “néo ha
preventividade nas ac¢Oes declarativas: ndo se esta a resguardar exercicio de algum direito, pretenséo, agédo
ou excecdo, nem se previne dano que pode ocorrer; apenas de pede a declaracdo”.

*7 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 7): “Exemplo tem-se a acdo declarativa tipica se o
crédito ou o débito ainda ndo chegou a data do vencimento, ou ainda n&o ocorreu no tempo, sucessivamente,
a afirmacdo e a negacdo: é justo, e ndo s6 logico, que se possa A antecipar a sua negagédo, de modo que
contestante seja B”.
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Fundado nesta conclusdo, o professor alagoano criou a “Teoria da Constante
Quinze”, onde, para cada sentencga, atribuia um peso (variavel de 1 a 5), segundo a
classificagdo quinaria (somando-se 15). A despeito de a referida teoria encontrar
antagonistas, face a distribuicéo tabelada (e invariavel) dos pesos indicados, poucos
deles ousam defender que uma sentenga pode ser pura. E mesmo quando falam em
sentenca pura, referem-se apenas as sentencas declaratérias (e, mesmo assim, com
a ressalva de nédo alcancar a todas elas).

N&o por outra razdo que José Francisco Lopes de Miranda Le&o (1999, p.

27), adotando da teoria ternéria, leciona que

[...] essas sentencas de mérito, resultantes de processo de conhecimento
(também chamado declaratério em sentido amplo), contém, sempre, uma
declaracéo; de acordo, no entanto, com os efeitos desejados pelo autor e
atendidos pela sentenca de procedéncia, essa declaracdo podera ser
acrescentada de contetido constitutivo ou condenatério®®.

by

A alusdo, portanto, ao acréscimo de outro efeito & sentenca, deve-se ao
reconhecimento de que outras eficicias associam-se a forca. E, mesmo sendo a
sentenca de for¢a declaratoria (eficacia, alids, reconhecidamente, comum a qualquer
sentenca), a ela séo acrescidas outras eficacias.

Especificamente em torno das sentencgas declaratdrias, Antdnio Carlos de

Aratjo Cintra (2012, p. 337) acrescenta que elas seréo.

[...] positivas ou negativas, consoante declarem a existéncia ou a inexisténcia
da relacdo juridica. Sentencas meramente declaratérias de natureza negativa
sdo também todas as que rejeitam o pedido do autor (com excecdo da acao
declaratéria negativa, caso em que a rejeicdo tem conteddo declaratério
positivo).

Depois, acrescenta, com respaldo, que aqui se reconhece advir de Giuseppe

Chiovenda (2009, p. 272)*°, que “a sentenca declaratéria positiva proferida para

%18 Eduardo J. Couture (2008, p. 167): “Na verdade, cumpre adiantar que todas as sentencas contém uma
declaragéo de direito como antecedente 1dgico da decisdo principal”.

%19 Giuseppe Chiovenda (2009, p. 272): “Se se nega a existéncia duma vontade de lei que garanta a outrem um
bem em referéncia a nds, carreia-se para nés préprios um bem, consistente na certeza de nao estarmos nos
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acolher a demanda do autor concede a este a tutela jurisdicional postulada; a que

rejeita tal demanda concede tutela ao réu™?,

E é justamente na relacdo direta que existe entre positividade e negatividade
das sentencgas declaratorias, em que a procedéncia/improcedéncia da alegagéo de
existéncia do direito significa necessaria inexisténcia/existéncia do direito, assim

como a procedéncia/improcedéncia da alegagcdo de ndo ter o direito significa

existéncia/inexisténcia do direito, que reside sua duplicidade®".

Constatou Luiz Guilherme Aidar Bondioli (2009, p. 55):

Como anunciado no trecho de abertura deste topico, a acao declaratéria
encaixa-se no conceito de acao duplice. Malgrado o seu desfecho em favor
do réu traga simples declaracdo da inexisténcia do direito invocado pelo
autor, a sentenca emitida nessas circunstancias da ao demandado tutela de
igual qualidade a que concederia ao autor no caso de procedéncia da
demanda. Afinal, tudo que este pede na peticdo inicial é que se declare
determinado direito, a luz da causa petendi.

[-]

O caréater duplice é da esséncia da acéo declaratéria, em razao da natureza
do direito material em jogo e do pedido de tutela formulado. Frise-se, ainda,
gue a incerteza que motiva o uso da acao declaratéria interfere na esfera de
direitos e interesses de todas as partes da relagédo juridica de direito material,
de modo que qualquer delas tem o poder de tomar a dianteira e ajuizar a
demanda apta a debela-la, fato que confirma a sua condi¢céo de agéo duplice.

Esta circunstancia levou Clito Fornaciari Junior (1983, p. 80) a defender ser
pacifico em doutrina “que o julgamento pela improcedéncia de qualquer das acbes
de conhecimento, salvo as declaratérias negativas, leva a uma sentenca de natureza
declaratoria negativa do direito do autor”. Quis dizer, segundo o contexto em que
empregou sua afirmacdo, que a improcedéncia da acdo declaratoria negativa
significa (por forca dos limites da coisa julgada material) reconhecimento da
existéncia de direito em favor do réu. Ressonante a esta ilacao, Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda (1974-A, p. 64) considerou:

sujeitos a pretensdo ou ao poder do adversario, como vantagem para 0 nosso crédito: aqui temos uma
declaragdo negativa”.

20 (CINTRA, 2012, p. 337)

%21 No por outro motivo que parte da doutrina ja concebeu o seguinte: “Note-se também que por este raciocinio
todas as demandas com pedido de declaracdo de existéncia de relacdo juridica apresentaréo carater daplice
na medida em que a improcedéncia do pedido do autor implicard a declaracdo de que sua pretensdo nao
existe, estando o réu protegido, por forca dos limites objetivos da coisa julgada, de posterior discussdo que
tome como premissa a existéncia da relacao juridica entdo objeto de decisédo” (DEMARCHI, 2011, p. 5).
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Se a sentenca desfavoravel, na acdo declarativa negativa, contém conclusao
de que a relagéo juridica existe, a despeito do que se sustentou no pedido, ha
coisa julgada material. O “ndo tem razao”, nas a¢fes declarativas, importa em
“tem raz&do”, para a outra parte, ou para as outras partes. Tem-se de atender
a que a acao declarativa tem como finalidade precipua, preponderante, o
enunciado existencial: se perde quem disse que “é”, ganha quem disse que
“nao €”; se perde quem disse que “ndo €, ganha quem disse que €”.

E a ratificar a duplicidade insita aquelas sentencas, Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda (1974-A, p. 41) depbe que a declaracdo “pré-exclui qualquer
incerteza sobre o que se declara e qualquer ato, positivo ou negativo, que se choque
com a declaragdo, contradiz o que o autor tinha interesse em que se dissesse”. A
dizer com outras palavras, para que ndo sobejem duvidas quanto a esta questéo
que é de fundamental importancia para a compreensédo do presente trabalho: com a
eliminacdo da incerteza, a partir da prolagdo da sentenga, qualquer ato que se
contradiz & declaragéo fere o elemento declarativo. Em cima deste mote, pairardo
algumas das conclusbes vindouras, que entende, inclusive, haver eliminagdo de
incertezas em razdo da contraditoriedade. Ndo por outro motivo que vaticinou
Giuseppe Chiovenda (2009, p. 403):

Se o autor carece de acdo, sua demanda ndo tem fundamento e como tal é
rejeitada. A sentenca, nessa hip6tese, absolve o réu da demanda. Na férmula
“rejeicdo da demanda” ou “absolvicdo da demanda” esta implicita a negagéo
da acdo. Se a sentenca nega a acdo por falta de interesse, nega
simplesmente o poder juridico de reclamar a atuacdo da lei: se nega a acao
por falta de direito (falta de uma norma abstrata ou do fato concreto; supra, n°
19), ou de qualidade, nega a existéncia de uma vontade de lei que garanta
um bem ao autor. Se o autor tiver reclamado a declaragdo negativa de um
direito do réu, a sentenca de rejeicdo nega a inexisténcia, vale dizer, afirma a
existéncia de uma vontade de lei que garante um bem ao réu. Neste Ultimo
caso, a sentenca de rejeicdo contém declaracdo positiva a favor do réu
(supra, n° 33): contudo, nos outros também, faz atuar a lei a favor do réu, lhe
reconhece e atribui um bem, qual seja a certeza de ndo estar sujeito a acao
adverséria.

Com o destaque, repita-se, de que a duplicidade da acdo declaratéria faz-se
presente “tanto nos casos em que se pede a declaragdo de que um determinado

direito existe (a¢do declaratdria positiva) quanto nos casos em que se postula o
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reconhecimento da inexisténcia de certo direito (agc&o declaratéria negativa)”*. Este
cuidado deve-se a circunstancia de as sentencas de improcedéncia, em especial as
proferidas em acfes declaratérias negativas, sdo berco fértil a evidenciar a
possibilidade de se executar, por for¢ca da contraditoriedade, por iniciativa do réu
(por se considerar que a declaragéo em favor dele pode ser suficiente, pela certeza
conferida acerca da existéncia um direito, a autorizar a execugao). Mas ndo apenas
nelas, como j& se deixou aqui transparecer por situacfes outras, relacionadas a
improcedéncia. Vale, inclusive, um destaque a possibilidade de serem propostas
aces constitutivas negativas®*® que justifiquem, ap6s o regular tramite processual, a
prolacdo de sentenga de improcedéncia, a ponto de autorizar sua execugao.

Destas consideragdes, centradas, especificamente, na duplicidade, poder-se-
ia indagar se é possivel (ou n&o) a apresentacdo de reconvencdo em acao
declaratéria. O enunciado 258 da sumula do Supremo Tribunal Federal trata de
responder a esta questdo ao pontuar que “E admissivel reconvencdo em acg&o
declaratéria”. A razdo para tal é que, conquanto duplice a agdo declaratoria, o
ambito de cognicdo, estabelecido a partir da apresentacdo de reconvengdo € (ou
pelo menos deve ser) mais amplo do que aquele estabelecido, originalmente, pelo
autor. Esta situagao ficou antes explicitada ao se tecer consideragdes acerca das
diferencas existentes entre pedido contraposto e reconvencgédo. Todavia, se o intuito
do réu é uma declaragdo contraria aquela pretendida pelo autor, ele ndo precisa
sequer apresentar contestacdo, pois a improcedéncia da afirmac¢éo da existéncia do
direito, afirmado pelo autor, significa existéncia de direito em favor do réu. Se este
direito, cuja incerteza alegada restou eliminada, for exigivel (por reconhecer o direito

a uma prestacao), a sentenca que o declarou podera ser executada.
3.2.11 Extingdo de condominio e liquidagéo de sociedade

Existem outras ac¢fes ditas duplices pela doutrina. Como antes dito, o rol

apresentado € apenas exemplificativo. Poder-se-iam ser citadas outras a¢des, como

%22 (BONDIOLLI, 2009, p. 56)

3 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, pp. 39-40): “(...) A 3* Camara Civil do Tribunal de
Apelacdo de S&o Paulo, a 17 de julho d 1946 (R. dos T. 263, 757), conheceu de acao para dizer se era valida
, ou ndo, determinada clausula contratual, mas tal atitude aberra dos principios: a acdo concernente a
invalidade é acgdo constitutiva negativa, em que se postula ser nulo ou anulavel o ato juridico, e ndo se
confunde de modo nenhum com a acao declarativa. Quem desconstitui ndo se declara, desfaz. Declara-se a
existéncia da relagéo juridica ou de sua eficacia. As acdes declarativas sdo a¢des no plano da existéncia ou
da eficacia. As agBes constitutivas negativas por invalidade supdem questéo no plano da validade”.
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as que visam a extingdo de condominio e a liquidacdo de sociedade. Mas, por
entender que as enumeradas e comentadas sao suficientes para os objetivos deste
trabalho, bem assim pela circunstédncia de as agbes esposadas anteriormente
guardarem semelhangas com as ndo comentadas, passa-se a situagdes outras que

relacionam improcedéncia e execugao.

3.3 ENCARGOS DECORRENTES DA SUCUMBENCIA

O acesso ao Judiciario € amplo, mas ndo gratuito (a excecdo de algumas

situagbes®*+32°

). J& se pensou na possibilidade de o Estado custear a prestagao
jurisdicional, mas ponderou-se que causaria o ingresso desenfreado e irresponsavel
de demandas que representariam simples aventuras. A imposi¢cdo de encargos em
detrimento da parte vencida tem, assim, também, o conddo de evitar abuso no
exercicio do direito de acgéo.

A primeira parte do artigo 20 do Cdodigo de Processo Civil dita a seguinte
diretriz de distribuicdo dos encargos sucumbenciais: “A sentenca condenaria o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e o0s honorérios
advocaticios”. A distribuicdo dos encargos da sucumbéncia, é dedicada secéo da
sentenca de eficacia condenatdria, em que a parte vencida serd condenada ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, sendo, em
relacdo aquelas, a condenagdo um efeito anexo®® da sentenca, enquanto que, a

estes, secundario®?’.

%4 E mesmo que a parte seja contemplada pelos beneficios da gratuidade judiciaria, ndo deixara de haver
condenag&o ao pagamento dos encargos sucumbenciais (embora fique com a exigibilidade suspensa). E o que
estabelece o texto do artigo 12 da Lei n® 1.060/50: “A parte beneficiada pelo isen¢do do pagamento das
custas ficara obrigada a pagéa-las, desde que possa fazé-lo, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia,
se dentro de cinco anos, a contar da sentenga final, o assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a
obrigacdo ficara prescrita”.

A Lei n° 12.016/09, por exemplo, reza em seu artigo 25 que “N&o cabem, no processo de mandado de
seguranca, a interposicdo de embargos infringentes e a condenagdo ao pagamento dos honorarios
advocaticios, sem prejuizo da aplicagéo de sang@es no caso de litigancia de ma-fé”.

E aquele que a lei atribui a determinadas espécies de sentenca (definindo desde logo a amplitude),
independentemente de formulacdo de pedido e de o efeito estar previsto no dispositivo do ato decisorio (se
estiver previsto no dispositivo, o efeito deixara de ser anexo e serd principal). O efeito anexo decorre de
disposicdo legal. O sistema juridico prevé que, quando existir uma dada espécie de sentenca, dela advira
determinado efeito, independentemente do que esteja dito nela. Também poderad ser uma consequéncia de
outro efeito da sentenca. Assim, é exemplo do efeito anexo a eficacia de titulo executivo judicial advindo de
sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Igualmente exemplifica a hipoteca judiciaria: a sentenca

325
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Se acontecer de cada litigante ser, em parte, vencedor e vencido, diz o artigo
21 do Cadigo de Processo Civil, “serd@o reciproca e proporcionalmente distribuidos e
compensados entre eles os honorarios e as despesas”. Esta situagdo (conquanto
aqui se discorde da possibilidade de compensagédo, ante a auséncia de identidade
dos sujeitos titulares dos créditos) € comum quando ha cumulacao de acdes (para
alguns), ou quando o pedido formulado pela parte € decomponivel (conforme
anteriormente retratado).

Antes de prosseguir, faca-se um aparte: esta-se, aqui, a chamar de encargos
sucumbenciais, ao invés de 6nus, por compreender que este “é um imperativo de
interesse préprio. Quem tem sobre si 0 dnus, esta implicitamente for¢cado a efetuar o
ato de que se trate; é o seu proprio interesse que o compele™?®. N&do é o que
acontece com a imposi¢cado de pagamento dos encargos, onde o interesse de outrem
€ que compele a satisfacao.

E néo se confunda o ato de adiantar com o de pagar. As despesas para a
pratica do ato sédo adiantadas pela parte que o requer (ndo se fala em adiantamento
de honorérios, a excecdo daqueles contratuais). Caso nao sejam recolhidas, a parte
assumira, agora sim, o 6nus da nao-pratica do ato. Quando proferida sentenca, esta
condenara a parte vencida, ndo a adiantar, mas a pagar as despesas, adiantadas

pela parte vencedora. O dnus, portanto, € associado apenas ao adiantamento, que

gue condenar o réu no pagamento de uma prestacdo, consistente em dinheiro ou em coisa, valera como titulo
constitutivo de hipoteca judiciaria. Sua inscricdo serd ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de
Registros Pablicos, para que possa ser oponivel a terceiros. A hipoteca sera possivel ainda que a condenagéo
seja genérica, esteja pendente arresto de bens do devedor, o credor possa promover a execugao provisoria e a
sentenca seja objeto de apelacdo recebida no efeito suspensivo. As exemplificacbes mais comuns do efeito
anexo sdo a correcdo monetéria, os juros de mora e as parcelas vincendas. Um detalhe: se a parte formula
pedido expresso na peticdo inicial acerca de um efeito anexo, ainda que a sentenca ndo o enfrente
expressamente, ndo havera interesse recursal, pois que o efeito sera realizavel. Imagine-se que a parte pediu
expressamente que a condenagdo pecuniaria a ser imposta fosse alvo de incidéncia de corregdo monetaria.
Mesmo que a sentenga ndo pronunciasse expressamente a possibilidade de incidéncia de correcdo monetaria,
ela poderia ser aplicada, motivo pelo qual eventual recurso interposto seria desnecessario. E mais:
considerando a sentenca em sentido amplo, o acdrddo que d& provimento a recurso, tem como efeito anexo, a
inversdo do 6nus sucumbencial.

E aquele que para ser produzido, embora ndo dependa de pedido certo formulado pela parte, precisa estar
contemplado no dispositivo da sentenca (o qual fard a delimitacdo ao caso). Alguns pedidos implicitos,
dentre os quais a condenacdo ao pagamento de honoréarios advocaticios, sao exemplos do efeito secundario da
sentenca. Se os honorarios advocaticios ndo estiverem contemplados no dispositivo da sentenca, ndo podem,
segundo a esteira dos precedentes do Superior Tribunal de Justica (dos quais aqui guarda evidente
discordancia de fundamentos e conclusdo) ser exigidos, ainda que posteriormente requeridos através de
demanda judicial auténoma, sob pena de violacio da coisa julgada. E assim que dispde o enunciado 453 da
simula de jurisprudéncia do STJ: “Os honorarios sucumbenciais, quando omitidos em deciséo transitada em
julgado, ndo podem ser cobrados em execugdo ou em acdo propria”. A omissao do julgado, todavia, autoriza
a interposicdo de recurso para fins de integracdo, a exemplo dos embargos de declaracéo.

38 (COUTURE, 2008, p. 86)
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subsistird se for realizado. Céndido Rangel Dinamarco (2004, p. 638), a este

respeito, leciona:

Quando o processo termina, uma das partes (em regra, o vencido) tera a
obrigacdo de recolher despesas ainda em aberto e de reembolsar a parte
contréria pelas que esta adiantou. Trata-se realmente de auténtica obrigacao
e o valor em atraso pode ser objeto de cobranca executiva pela parte
vencedora, a quem a sentenca atribui esse direito, ou pelo Estado quando
este ainda tenha a receber.

No tocante aos honorarios advocaticios, sequer se concebe como pudesse
existir o 6nus processual de adianta-los. S6 ao fim do processo é que o
vencido sera condenado a pagéa-los ao vencedor. Os honorarios contratados,
devidos e pagos ou ndo pagos ao proprio defensor, sédo objeto de uma pura
relacdo contratual entre a parte e este, ndo interferindo no processo.

E preciso, ainda, antes de prosseguir, identificar a amplitude do vocabulo
“despesas”, empregado pelo dispositivo legal transcrito. Para Pontes de Miranda
(1977, p. 417), “a palavra ‘despesas’ esta ai em sentido latu, compreendendo as
custas e demais gastos processuais, ndo, porém, os honorarios de advogados”. E
ndo haveria, de fato, de confundir-se com a verba honoraria®?, porque, justamente
por serem distintas as naturezas, estdo alocadas, com diferentes terminologias, em
mesmo dispositivo. O custo do processo, como ensina Candido Rangel Dinamarco
(2004, p. 633) ,“engloba despesas processuais e honorarios advocaticios”.

A imposicao de pagamento aos encargos, decorrentes da sucumbéncia, deve
ocorrer em qualquer sentenca (seja ela proferida em fase/processo de conhecimento
e/ou execucgdo e/ou cautelar), independentemente de sua eficacia. Como professora
Pontes de Miranda (1977, p. 416), “ndo h& qualquer especializacdo de a¢bes para
que incida o art. 20. N&do importa se acdo é declaratéria, constitutiva positiva ou
negativa, condenatéria, mandamental ou executiva”.

Ressalva-se que os parametros de condenag¢do ao pagamento de honorarios

advocaticios séo diferenciados, de acordo, inclusive®*, com a eficacia da sentenca e

328 “Os honorarios advocaticios sdo, em si mesmos, a remuneracéo devida aos profissionais da advocacia pela
parte que os constitui. Na disciplina legal do custo do processo, essa locucao designa a verba com que uma
das partes deve reembolsar a outra pelas despesas suportadas ao remunerar seu proprio patrono na causa.
Fala-se também em honoréarios da sucumbéncia, porque ordinariamente quem os paga é o sucumbente, ou
seja, o vencido” (DINAMARCO, 2004, p. 634).

%30 gem desconsiderar os parametros estabelecidos pelo § 3° do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil, o qual
possibilita a adequagdo da verba remuneratoria na instancia recursal.

Outrossim, o autor deste trabalho, em artigo intitulado “Honorarios de Sucumbéncia Recursal: no CPC/73 e
no Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil”, ja defendeu que:
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com a sua repercussao financeira. Se a sentenca for condenatéria®**, “os honorarios

serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o maximo de vinte por cento
(20%) sobre o valor da condenacgdo”. Ja se for de pequeno valor, ou de valor
inestimavel, se ndo houver condenacgédo, ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execucdes, embargadas, ou ndo, “os honorérios seréo fixados consoante apreciacao
equitativa do juiz”.

Em retorno ao artigo 20 do Cddigo de Processo Civil, a sentenga condenara o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que este adiantou e os honoréarios
advocaticios que seréo fixados pela sentenca (o vencido pode, ainda, ter adiantado
valores para custear despesas, ficando estes ja recolhidos por oportunidade dos
pagamentos antes realizados). José Roberto dos Santos Bedaque (2008, p. 71)

comenta:

Na grande maioria dos casos, existe relacdo direta entre esse 6nus e a
sucumbéncia. Quem normalmente torna necessario o processo € o vencido,
seja ele autor ou réu. Caso a tutela jurisdicional seja concedida a quem
formulou o pedido, significa que o réu resistiu indevidamente a atuacao
espontanea da regra de direito material. Improcedente a demanda ou extinto
0 processo sem julgamento de mérito, pode-se afirmar, em principio, que o
autor movimentou injustificadamente a maquina judiciaria.

Os encargos, decorrentes da sucumbéncia, devem ser pagos pela parte

vencida, que sera aquela cuja sentenca foi proferida em desfavor®®. Para o réu, a

“Qutro né gordio enfrentado pela advocacia (que significa desprestigio a remuneragédo dos seus integrantes)
diz raz&o ao momento de fixacdo dos honorarios advocaticios de sucumbéncia. Na pratica forense, tem-se o
péssimo habito de, uma vez arbitrados, eles seguirem “fixos’ até o deslinde do processo. Esta ‘fixacdo” forca
interpretacdo que impede de a verba alimentar devida aos advogados seja realinhada, quando prestados
servigos profissionais na instdncia recursal, o que significa ‘desconsideragdo’ a atividade
constitucionalmente colocada como essencial a Administracdo da Justica.
E o equivoco dos tribunais ao assim proceder reside na compreensdo do termo ‘fixados’, constante no § 3°
do art. 20 do atual CPC. Ali, onde se Ié ‘fixados’, deve-se entender ‘arbitrados”, e ndo ‘estabelecidos de
forma estatica’ (“fixos”), como sdi entender a maioria. Sendo os honorarios ““arbitrados™ de acordo com os
trabalhos desenvolvidos pelo advogado patrocinador da parte vencedora até a prolatagdo da “sentenca”
(vocabulo empregado no sentido ‘lato sensu’), ele pode ser realinhado por oportunidade do julgamento na
esfera recursal, onde serd definida a linha do acorddo (que é uma ‘sentenga’ em sentido amplo) a ser
lavrado. E ndo haveria de ser diferente, pois ‘0s recursos tém natureza juridica de faculdade de extensdo do
direito de acgdo exercida no processo em que foi prolatado o pronunciamento jurisdicional causador do
inconformismo’”.

8L A partir da Lei n° 11.232/05, entende-se que a sentenca que reconhece obrigacdo (ndo sendo necessariamente

condenatdria) justifica a aplicacdo minima de 10% e maxima de 20% a titulo de honorarios.

%2 Ovidio Baptista da Silva (2003, p. 211), logo depois de criticar o paradigma racionalista de suposta
“univocidade da vontade da lei”, faz as seguintes consideracGes acerca da responsabilidade ao pagamento das
despesas processuais (expressando-se como se estivesse apresentando o intento do legislador): “o litigante
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sentenca serd desfavoravel quando a acdo do autor for julgada procedente. Para
este, por sua vez, a sentenca sera desfavoravel quando ausente algum pressuposto
processual, ou condi¢do da agao (circunstancias em que serdo proferidas sentencas
sem resolucdo de mérito), bem assim quando julgada improcedente sua agéo, ou
quando acolhida excecdo material apresentada pelo réu.

Quando julgada improcedente a acdo ou quando acolhida exce¢cdo material
apresentada pelo réu (estas séo as situa¢des que mais interessa a esse trabalho), o
autor serd condenado ao pagamento dos encargos sucumbenciais, 0 que autoriza o
reu a executar a sentenca (de eficdcia, predominantemente, declaratoria),
relativamente a sec¢é@o que disciplina a distribuicdo do pagamento dos encargos do
processo.

Mesmo que a sentenga tenha eficacia diferente da condenatéria, a secao que
versa acerca dos encargos sucumbenciais serd condenatéria. Mas esta se¢cdo néo
altera a sua eficicia predominante. A sentenca de improcedéncia €, de forma
predominante, declaratéria, e pode ser executada. E, ainda, que se diga que a
execucdo refere-se a secdo, sendo possivel, apenas, porque condenatéria sua
eficacia, o presente trabalho continua firme na defesa da possibilidade de execucgéo
da sentenca declaratoria.

Dai se extrai uma conclusdo: a sec¢do de distribuicdo dos encargos
sucumbenciais é condenatéria (mesmo na sentenca de improcedéncia), o que n&o
serve para afirmar a possibilidade de execucdo da sentenca declaratoria. A
execucao refere-se & parte condenatéria. Mas esta assertiva ndo significa, por
conclusdo inversa, que ndo é possivel a execugcao da sentenca declaratoria. E, sim,
como foi e sera mostrado (esta questdo poderia até ter influéncia concernente ao
percentual a ser fixado a titulo de honorarios sucumbenciais®*®).

Importante, destarte, perceber que o dispositivo, em referéncia, gira em torno
da condenacao (capitulo condenatorio), o que ndo ha nada de novo, em termos de

execucao, mesmo que a sentenca seja de improcedéncia (declaratoria). Nao se

que sucumbe deve considerar que o resultado foi devido a sua ma-fé ou, se ndo, a insensatez ou imbecilidade
que Ihe impediu de compreender que o direito, tdo claro e evidente, ndo o amparava”. Esclarece, assim, que
a lei estabelece a “causalidade” como paradigma de condenacdo ao pagamento das despesas processuais
%33 Com a possibilidade de executar a sentenca declaratria, perde-se até o sentido limitar o balizamento de 10%
e 20% apenas as acdes condenatorias. Sempre que possivel for a execucdo da sentenga, mesmo que ela seja
declaratoria, ou mesmo constitutiva, ndo ha razdo para ndo observar o balizamento minimo de 10% da
condenacao honoraria sucumbencial.
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est4, repita-se aqui por oportuno a este item, a verificar execucdo de sentenca (ou
secdo declaratoria), quando a referéncia esté jungida aos custos do processo.

E parte-se para outra concluséo, imprescindivel aos objetivos deste trabalho.
A improcedéncia decorre da rejeicdo das afirmativas da existéncia de direito,
trazidas pelas partes. Se for apresentada excec¢éo, sendo esta procedente, justificar-
se-4 a rejeicdo do pedido, apresentado pelo autor, da relacdo processual, mesmo
sendo procedente a afirmacéo trazida na inicial. Quer se dizer que, mesmo sendo
procedente a afirmacéo do autor, na esteira das premissas, firmadas por este
trabalho, ele pode ser responsabilizado pelo pagamento dos encargos
sucumbenciais. Basta que sejam procedentes as afirmativas da existéncia de direito,
trazidas pelo réu.

Por fim, sendo a condenagéo ao pagamento dos encargos sucumbenciais,
efeito anexo (para as despesas), ou secundéario (para os honorarios) da sentenca,
dispensa-se a apresentacdo de reconvencéo pelo réu, para que ele possa executar
a quantia relativa aos custos do processo. Se for o caso de despesas processuais,
dispensa-se até mesmo disposicao expressa na sentenga, sendo apenas exigido, no
caso dos honoréarios advocaticios da sucumbéncia. E situacdo em que a execucg&o
se funda em certificagdo que n&o decorre da contraditoriedade na andlise de

afirmacéo da existéncia de direito, mas da agregacgéao de efeito.

3.4. EXECUCAO

3.4.1 Perdas e danos, quando a sentenca proferida em execugdo declarar que néo

existe a obrigagéo exigida pelo exequente

O Cadigo de Processo Civil, nos brocardos seu artigo 574, estabelece que “o
credor ressarcird ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada
em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo, que deu lugar a
execucao”. Esta disposi¢cdo (comum as sentencas, decisdes interlocutorias, decisdes

334
)

monocraticas e acoérdaos deve-se aplicar, igualmente, as execuc¢les

33 «“Executam-se, provisoria e definitivamente, tanto acérdaos quanto decisdes interlocutérias” (ASSIS, 2010-
A, p. 110).
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provisérias®® (artigo 475-0°%), bem assim aquelas fundadas em titulo executivo
judicial®*’, a teor do que preconiza o artigo 475-R do mesmo Cédigo: “Aplicam-se
subsidiariamente ao cumprimento da sentenga, no que couber, as normas que
regem o processo de execucao de titulo extrajudicial>®,

Antes mesmo da inclus@o do artigo 475-R ao Cdadigo de Processo Civil pela
Lei n° 11.232/05, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 144) entendia
que “o art. 574 atinge qualquer acdo executiva, quer de sentenca, quer de titulo
extrajudicial’. Também Alcides de Mendon¢a Lima (1987, p. 187) compartilhava
deste entendimento: “o ressarcimento permitido pelo nosso Cédigo ndo se aplica
apenas a execucgado de titulo judicial (sentenca), mas também a execuc¢éo de titulo
extrajudicial”.

A origem, da disposigdo constante no artigo 574 do Cédigo de Processo Civil,
€ inspirada no alibi de evitar a propositura abusiva de execugbes, assim
caracterizadas aquelas em que se declare inexistente a obrigagdo que lhes deu
ensejo. Nas palavras de alguns que integram a doutrina, sdao chamadas de
execucdes “ilicitas”. Araken de Assis (2010, p. 362) assim justifica a redagédo do
encimado dispositivo legal, que vai além de simplesmente impor, ao exequente-

vencido, a obrigagdo de pagar os encargos decorrentes da sucumbéncia:

Consolidou-se a antiga idéia de que o processo, formado desde o agir
derivado do direito a tutela juridica do Estado, pode ser empregado de modo
abusivo e sem justificativa plausivel. Disto ndo escapa a pretensdao a
executar, pois ndo € absolutamente certo que a apresentacdo do titulo
executivo garanta a existéncia do crédito. Eis o motivo da existéncia do artigo
574.

5 “De acordo com o art. 475-0, I, a execugdo proviséria corre por iniciativa, conta e responsabilidade do
exequente, que se obrigara a reparar os danos sofridos pelo executado no caso de reforma. A
responsabilidade deriva do fato de a execugéo provocar modificagbes na esfera patrimonial do executado, e,
nao, da simples liquidagdo do titulo ou inicio da execugdo. Trata-se de caso analogo ao do art. 574 e de
responsabilidade objetiva” (ASSIS, 2010-A, p. 117).

%6 Art. 475-0. A execucdo provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:
| — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenga for reformada, a
reparar os danos que o executado haja sofrido;

%7 A despeito de, como alerta Alcides de Mendonca Lima (1987, p. 188), “o dispositivo dificilmente podera ser
invocado em caso de execugdo de sentenca que condenou ao cumprimento de uma obrigacdo, e que haja
transitado em julgado. Tal sentenca, proferida no processo de conhecimento, ja considerou a obrigagédo
existente, valida e eficaz, somente podendo ser alcangada, eventualmente, nos embargos do devedor a
execucado, por motivos supervenientes (art. 741)”.

8 E 0 que apregoa Juliana Mincarone Sanguinetti (2010, p. 8): “A toda evidéncia tal disposicdo tem aplicacdo
ao processo de execugdo e ao cumprimento de sentenca”.
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De fato, como bem pondera Alcides de Mendonga Lima (1987, pp. 183-
184)**, o exequente-vencido, em principio, ndo terd outra obrigacdo perante o
executado-vencedor, a ndo ser ressarcir as custas adiantadas, o pagamento dos
honorarios advocaticios, decorrentes da sucumbéncia, e eventuais encargos,
advindos de atos, manifestamente, protelatérios. Contudo, se a sentenca, proferida
em execucdo®®, declarar a inexisténcia da obrigagéo, uma vez passada em julgado,
ensina Moacyr Amaral Santos (2009, p. 280), “terA o exequente de arcar, como
vencido, com as custas, honorarios advocaticios e mais encargos processuais, e,

341 em face de

ainda, com os danos que a execugao houver causado ao executado
seu manejo ilicito.

E a abusividade da execucgéo fica evidenciada, diz Luiz Guilherme Marinoni
(2010, pp. 601-602), “a partir do transito em julgado da decisdo que declara
inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que deu lugar a execugcdo. Como o
transito em julgado h& certeza a respeito do ilicito”. Advirta-se, em tempo, que o
dispositivo ndo trata de “responsabilizar, sempre, o credor pelos danos que o
devedor sofreu pela execucdo infundada, se esse a houver embargado™*. E
necessario que ocorra o requisito indicado: declaragéo de inexisténcia da obrigacao.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 144) professora que

[...] a declaracdo de inexisténcia de relacdo juridica, de que resultaria
obrigacdo do devedor e, pois pretensdo e agdo do credor, supbe que a
sentenca tenha declarado que ndo existia a relacdo juridica, ou que, por
invalidade, dela ndo podia irradiar-se obrigacéo.

%9 «A parte vencida ndo tem outra responsabilidade financeira em relacéo a vencedora sendo o pagamento das
custas e, desde a Lei n°® 4.632, de 18 de maio de 1965, cuja norma foi incorporada, definitivamente, ao
Caodigo (art. 20 e 88 1° a 4°), também nos honorérios. O encargo por custas “dos atos manifestamente
protelatérios, impertinentes ou supérfluos™ (art. 31), ainda que, afinal, seja a parte vencedora, ¢ uma
excecao ao principio normal da sucumbéncia”.

¥0 A sentenca, que reconhece a inexisténcia de obrigacao, pode ser proferida em sede de embargos & execucéo,
objecdo (excecdo) de executividade, impugnacdo ao cumprimento da sentenca e acdo rescisoria.

¥1 Completa Moacyr Amaral Santos (1987, p. 184): “Por aqueles encargos e estes danos responder&o os bens
do exequente”.

32 (LIMA, 1987, p. 184)
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Concernente ao plano de existéncia®*?, referido pelo artigo 574 do Cédigo de
Processo Civil, venturosa é a licdo de Inicio de Carvalho Neto (2007, p. 339-340),

ao diferencia-lo dos planos de validade e eficacia:

Os negocios juridicos podem ser analisados em trés planos distintos: o plano
da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia. O primeiro € aquele
gue trata da estrutura basica e da esséncia do negdcio juridico, refere-se a
suficiéncia do suporte féatico, isto é, trata da necessidade de estarem
presentes os elementos nucleares e estruturais do negdcio juridico, sem os
guais nao pode existir. Uma vez preenchidos os requisitos de existéncia, tem-
se o0s de validade em que se discute se 0 negdcio estd ou ndo em
conformidade com o direito, se sdo considerados validos ou invalidos por
nulidade ou anulabilidade. Por dltimo, analisa-se o plano da eficacia, que dira
se 0 negocio esta apto a produzir efeitos.

Um detalhe, apresentado por Pontes de Miranda (1977, p. 145), ndo pode ser
esquecido, porque atinente, ainda, ao plano de existéncia: o que deve ser declarado
inexistente, para caracterizar a abusividade da execucdo, é “a obrigacdo, e ndo a
divida; se foi declarada inexistente a divida, tollitur quaestio; se apenas foi declarada
inexistente a obrigacdo, basta para a incidéncia do art. 574”. Divida pode existir sem
que exista (ou ainda exista) obrigacdo. Portanto, ndo basta que seja declarada
inexistente a divida, para surgir o dever de indenizar. Deve ser declarada, para o
preenchimento do suporte fatico, contido no texto legal, a inexisténcia da obrigagéo.

Na esteira deste pensamento, José Joaquim Calmon de Passos (1974, p.
147) leciona, relativamente a prescricdo em acdo de execugdo, que a sua
decretacdo néo justifica a aplicagédo do disposto no mencionado dispositivo legal,
porquanto nao significaria declaragéo de inexisténcia da obrigagéo (ela existe, mas

ndo pode ser exigida):

Falecem do alcance do artigo 574 as sentengcas que reconhecem a
prescricdo, pois, quem reclama tal divida ndo pede cumprimento de
obrigacgédo inexistente (indevida), nesse caso a obrigacdo € existente e valida,
mas de obrigacao a que o devedor pode se furtar ao pagamento invocando a
ocorréncia da prescricao. Seus efeitos encontram-se obstados, atingindo téo-

¥3 Juliana Mincarone Sanguinetti (2010, p. 13): “A inexisténcia de que trata o artigo 574, quando objetiva,
constitui algum defeito que atinge ao primeiro plano do negdcio juridico. Diferentemente dos atos nulos e
anulaveis que sdo atos existentes, porém invalidos. A inexisténcia ndo se confunde com a invalidade da
obrigacdo, aquela independe de acéo judicial para perder qualquer efeito — se ela sequer existe ndo se faz
necessario desconstitui-la —, essa pressupde declaracao judicial de nulidade”.
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somente o plano da eficacia do negdcio juridico. Nesse caso, o credor ndo
terd meio habil para requerer o cumprimento, tanto assim que, se decide
adimplir a obrigacéo, torna a divida existente e exigivel, ndo se podendo falar,
na espécie, em repeticdo do indébito.

Com idéntico tom, pronunciam-se as licdes de Juliana Mincarone Sanguinetti
(2010, p. 15), concernentes & compensacao em execucdo (entendendo-se que néo

hé&, na hipotese, declaracéo de inexisténcia de obrigacéo, exigida pelo exequente):

Da mesma forma néo se aplica o artigo 574 a compensacédo (que pode ser
objeto de embargos, previsto no artigo 741, inciso VI), pois, presume-se que,
ocorrida a compensacao da obrigacdo pleiteada com outra devida, ambas
sejam existentes e envolvam as mesmas partes que se obrigaram
reciprocamente, ndo podendo uma das obrigacbes ser considerada
inexistente para a ocorréncia da compensacao. O artigo 368 do CC determina
gue a compensacdo operar-se-a entre duas pessoas que forem credor e
devedor uma da outra, operando-se entre dividas liquidas, vencidas e de
coisas fungiveis (artigo 369 do CC). Claro esta tratar-se de dividas cujas
obrigacbes sao existentes e que se demandada a parte por obrigacdo
inexistente, ndo se pode falar que seja devedor.

Fica claro, assim, que € requisito inafastavel para a incidéncia do artigo 574
do Codigo de Processo Civil a declaracdo de inexisténcia da obrigagdo. Sem essa
declaracao, proferida quando do julgamento de alguns casos de improcedéncia, ndo
havera responsabilizagdo do executado ao pagamento de indenizacdo pelos
eventuais prejuizos causados.

Quanto a responsabilidade civil do exequente, ensina Alcides de Mendonga
Lima (1987, pp. 187-188) que

[...] pelo sistema brasileiro, nem se exige prova de culpa do credor por ter
intentado a execugdo. Se o0 requisito legal ocorrer — declaracdo de
inexisténcia de obrigacdo —, responsabilidade |he cabe. Mas néo basta que a
responsabilidade seja decorréncia natural daquela declaracédo: é necessario
gue efetivamente haja danos a serem ressarcidos ao devedor. Em caso
contrério, tudo se resumira nos dnus processuais normais.

Uma vez declarada a inexisténcia da obrigacdo, defende, também, Luiz

Guilherme Marinoni (2010, p. 601), a responsabilidade do exequente é objetiva,
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sendo “irrelevante a existéncia de dolo ou culpa para a configuragdo de sua
responsabilidade. Tem o executado de provar apenas os danos que sofreu e 0 nexo
de causalidade”.

Jonatas Luiz Moreira de Paula (2005, pp. 78-79), todavia, pondera que a
simples propositura de execucéo, ainda que a obrigagao exigida pelo exequente seja
declarada inexistente, ndo enseja a imposi¢céo, em detrimento daquele, da obrigag&o
de reparar, porque se faz necesséria, em acréscimo, a verificagdo da ocorréncia de
dano. Entende o supracitado professor que, mesmo sendo declarada inexistente a
obrigacéo, pode ser que a execucgdo nao seja ilicita e por isso ndo tenha causado

qualquer prejuizo em detrimento do executado. Confira-se:

O dano é a consequéncia de um ato ilicito. Ndo se pode imaginar que a
simples propositura da acao de execucdo ou do procedimento de efetivacao
seja um ato ilicito. Nao se pode aplicar aqui a estrutura materialista da
responsabilidade civil, tendo em vista que o0 acesso a justica € um direito
publico, garantido constitucionalmente, cujas condi¢cfes, quando presentes,
autorizam o autor (credor) a mover uma acgéo. Por isso, se a acdo € um
direito, ela ndo pode ser equiparada a um ato ilicito para fins de indenizacéo
por danos ao devedor quando declarada a inexisténcia da obrigagdo contida
no titulo executivo.

Esquece Jbnatas Luiz Moreira de Paula que a responsabilidade civil pode
advir de um ato licito, pois basta que ele (o ato praticado) cause prejuizo injusto.
Bem assim, olvida o professor que, conquanto a propositura da execugao, a partir do
exercicio do direito de acdo, ndo seja ilicito em si mesmo, o seu abuso, quando
declarada inexistente a obrigagé@o por sentenca transitada em julgado, o é. Por parte
deste trabalho, conhecem-se as ponderagfes de Rogério de Oliveira Souza (2002,
p. 161), segundo as quais, como em toda a acdo de responsabilidade civil, devera o
autor “afirmar e provar que sofreu o dano, sendo insuficiente para abalizar o dever
do credor de indenizar, com suporte apenas no art. 574, que a ‘sentenca declare

inexistente a obrigagdo™. Mas, demonstrado o prejuizo, o dever de indenizar é
objetivo, mormente por que o ato causador do dano resta declarado pela sentenga
gue reconheceu a inexisténcia da obrigagéo exigida pelo exequente.

Uma vez demonstrados os danos e o nexo de causalidade, decorrentes da

acdo do exequente-vencido, reconhecida por abusiva pela sentenga (ao propor
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execucdo de divida inexistente), emerge o seu dever de indenizar*** — ainda que o
executado-vencido ndo tenha comparecido ao processo®®. E os danos referidos
pelo artigo 574 do Cadigo de Processo Civil, aqui se faz um destaque, devem “ser
compreendidos em sentido amplo e abranger, além daqueles que o executado
efetivamente perdeu, também os que deixou de lucrar”. Os (danos) mais comuns,
ensejados por execugdo, abusivamente, proposta, s&o: aqueles decorrentes de
desapossamento do bem; o abalo de crédito; os advindos da impossibilidade de
alienacdo de bens; a perda da oportunidade de negécios, que ensejam reparagcao
pela “perda da chance”, inclusive, os danos de ordem moral.

Trazendo o assunto aos interesses especificos deste trabalho, ensina Alcides
de Mendonga Lima (1987, p. 184) que “n&o basta que julgue a execugéo
improcedente, pelo acolhimento dos embargos do devedor-executado. E necessario
que a obrigacao seja declarada inexistente”. Para que o exequente seja compelido a
indenizar o executado pelos prejuizos que este sofreu, é necessério, repita-se, que a
execugcao seja julgada improcedente ante o reconhecimento da inexisténcia da
obrigacéo exigida. Nao é, pois, qualquer improcedéncia que incute a obrigacédo de
indenizar, mas somente aquela prevista no citado artigo 574 do Cédigo de Processo
Civil. E justamente inserido, neste contexto, que surge uma indagacdo: a sentenca,
gue julga improcedente a execucdo em face da declaracdo de inexisténcia de
obrigacédo, constitui titulo passivel de execucdo, ou se faz necesséria a propositura
de acao de conhecimento em detrimento do exequente originario?

Esta pergunta é respondida pela doutrina, mas, definitivamente, sem
consenso e desprovidas as respostas, muitas vezes, de uma justificativa aceitavel
nos termos do Cddigo de Processo Civil em sua redacdo posterior a reforma

ocorrida em 2005, a partir pela Lei n°® 11.232. Alcides de Mendonga Lima (1987, p.

¥4 No direito portugués, ensina Paula Costa e Silva (2008, p. 488), “n&o é o mero risco de execucdo de um titulo
instavel que vem a desencadear o dever de indemnizar. Aliés, a procedéncia da oposi¢do pode, como vimos,
deixar o titulo intocado. Basta que seja julgada procedente uma excecéo dilatdria insuprivel. Se, também
neste caso, a oposicao € julgada procedente, a este juizo de admissibilidade da acgéo executiva é totalmente
alheia a natureza instavel do titulo, ndo podendo afirmar-se que o exequente devem indemnizar o executado
porque executou um Titulo ainda n&o definitivo”.

5 paula Costa e Silva (2008, p. 491), representante da doutrina portuguesa e em comentério ao sistema juridico
lusitano, € quem faz indagacdo para, depois, responder no sentido do presente trabalho (apesar das
diferencas, entre os sistemas, em torno da objetividade da responsabilidade civil do exequente-vencido): “E
pode a conduta do exequente determinar a constituicdo de um dever de indemnizar se o executado ndo
deduziu oposicdo a execucdo e, ainda assim, a accdo veio a ser julgada inadmissivel ou destituida de
fundamento? A resposta parece, também aqui, ter de ser positiva. A constituicdo do dever de indemnizar néo
depende, uma vez mais, do concurso de uma intervencdo do lesado/executado, mas do preenchimento, pelo
lesante/exequente dos pressupostos das responsabilidade civil”.
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184), por exemplo, defende que “na auséncia de norma similar a do art. 883, inciso
Il, do CPC/1939, os danos deverédo ser liquidados e pleiteados em agédo executiva
propria e ndo nos autos da propria malograda execugdo”. Posiciona-se, com esta
mesma conclusdo, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 150): “A agcao
para haver indenizacao (art. 574), com a liquidacdo ou sem ela, em todos os casos é
outra agdo, com outro processo”. Estes dois professores de reconhecido talento,
certamente, influenciaram a parte da doutrina que, ainda hoje, defendem a
necessidade de propositura de outra agéo judicial de conhecimento para pleitear a
reparacéo pelos alegados danos®*¢34.

De se considerar, em torno desta posicdo, adotada pela doutrina, em
especial, pelos professores transcritos, que a Lei n°® 11.232/05 possibilitou, através
da redacdo dada aos artigos 475-A e seguintes do Codigo de Processo Civil, a
liquidacdo e o cumprimento da sentenga nos mesmos autos. Antes do novel diploma
legal, diversamente, a liquidacdo e o cumprimento da sentenca ocorriam através de
acoes judiciais que deveriam ser propostas pela parte interessada. Este é um ponto
a ser considerado.

Outro ponto, a justificar a concluséo pela desnecessidade de propositura de
outra acéo judicial: se nédo fosse esta a intencdo do legislador, ele teria inserido, de
forma expressa no Cédigo de Processo Civil, a disposi¢cdo contida no artigo 574.
Bastavam as disposi¢cdes gerais (e mais amplas, a contemplar situagdes em que nao
houvesse da declaracéo de inexisténcia da obrigagéo), contidas no Codigo Civil, que
regulam a responsabilidade civil. Se assim o fez, incluindo disposi¢éo relativa a

responsabilidade civil no Cédigo de Processo Civil, é porque estd autorizada a

6 E o caso, por exemplo, de Carlos Alberto Carmona (2008, pp. 1902-1903): “Proferida no  ambito  dos
embargos a execugao sentenca que reconheca a inexisténcia de obrigacdo, podera o executado — depois do
transito em julgado do provimento judicial — promover demanda de ressarcimento. Note-se que ndo podera
0 embargante vitorioso liquidar prejuizos em sede de embargos (até porque a sentenga proferida na
demanda de embargos ndo tem carater condenatorio, excecao feita as verbas decorrentes da sucumbéncia),
sendo necessaria a propositura de outra demanda. De lege ferenda, seria interessante que o legislador
alterasse o texto do artigo para encampar solucdo idéntica aquela constante no art. 475-0, inc. 11”.

José da Silva Pacheco (1975, p. 212), apesar de entender que os danos decorrentes de execucdo definitiva
devem ter a reparacdo pleiteada em acdo propria, tem entendimento diverso em relagdo a execucdo
provisoria. Veja-se: “O problema mais discutido na execucao provisoria é o da reparagao dos danos que, em
consequéncia da execucdo, sofrer o executado. Essa reparacdo se reclamara e se liquidara nos préprios
autos da agdo de execucdo”. Quanto a objetividade, ele pactua do entendimento sedimentado pela doutrina:
“E essa reparacio fundada na culpa, na presuncdo de culpa ou na teoria do risco ou da responsabilidade
objetiva? Dada a expressao determinacdo da lei de que responde o exequente pelos danos, no caso de ser
reformada a sentenga exeqlienda, parece-nos claro que o vencedor da a¢do que usar da faculdade de
executar sentenca pendente de recurso, se for esta reformada, é responsavel, sem qualquer indagacdo de
culpa”.

347
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persecucio, nos mesmos autos, da reparagéo pelos danos experimentados. E o que
ocorre, similarmente, com a reparacdo dos danos, causados pelo litigante de ma-fé.
O ultimo ponto (a ratificar a conclusdo de prosseguimento nos mesmos autos)
diz respeito ao fato de que, se declarada inexistente a obrigagdo executada, resta,
de imediato, reconhecido pela sentenca de improcedéncia respectiva, a préatica do
ato e o nexo de causalidade com eventual dano. Apenas este (dano) precisa de
prova, porquanto os demais pressupostos da responsabilidade civil estdo verificados
pela sentenga de improcedéncia da agao (de execucgao). E, podendo os danos ser
apurados, seria suficiente remeter a sentenca a liquidagdo, o que dispensaria a
propositura de nova demanda judicial. Exatamente por isso Luiz Guilherme Marinoni

(2010, p. 601-602) assim se pronuncia a respeito da questao:

A liquidacdo dos danos pode ocorrer mediante requerimento nos préprios
autos da execucdo. Ndo € necessaria a propositura de demanda
condenatoria. A ilicitude da execucéo vai evidenciada desde logo a partir do
transito em julgado da decisdo que declara inexistente, no todo ou em parte,
a obrigacdo que deu lugar a execucdo. Como o transito em julgado ha
certeza a respeito do ilicito. Cumpre a partir dai apenas discutir o nexo causal
e o importe do dano causado, o que pode ocorrer mediante liquidacéo por
arbitramento.

E, com a prévia liquidagdo dos danos, face ao reconhecimento, pela sentenca
de improcedéncia, proferida na execucdo originaria, dos demais pressupostos da
responsabilidade civil (quais sejam, acdo e nexo causal), torna-se possivel a
execugcao pelo antes executado. Dispensa-se a propositura de nova demanda
judicial para fins de apuragcdo dos danos (e respectivo valor) provocados pela
execucao originaria. E a adogdo desta posi¢cdo por este trabalho, ndo € algo novo
em nosso sistema juridico. Basta lembrar que, ainda hoje, é possivel a prolatagdo de
uma sentenca penal condenatéria, transitada em julgado, a justificar (quando muito)

apenas uma liquidacdo para seguir a sua execucdo>®. A liquidacdo apenas se da

¥8 Em relacdo a sentenca penal condenatdria, ndo houve alteracdo em sua previsdo, considerando-se o regime
revogado do art. 584 do CPC. Apds o transito em julgado o efeito anexo extra-penal da sentenga penal
condenatdria (art. 91, I, do CP) repercutira, tornando exigivel o titulo (sem necessidade de prévia condenacédo
perante o juizo civel). Se pendente recurso, o credor ndo podera fazer uso daquela sentenca para promover o
seu cumprimento (através de demanda autbnoma), porquanto sua exigibilidade estd condicionada ao seu
transito em julgado. Caso a sentenga seja iliquida, devera se submeter ao procedimento de liquidacéo, o qual
se processara no juizo civel competente para proceder ao seu cumprimento. O mesmo acontecera se houver
discordancia do credor em relagéo ao valor fixado pelo juizo criminal (paragrafo Unico do art. 63 do CPP).
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em juizo diverso ao que proferiu a sentenga penal condenatéria transitada em
julgado porque este ndo tem competéncia. Se tivesse, certamente, dispensar-se-ia
uma acao judicial exclusiva para apurar o valor da sentenca pena condenatdria.

Este trabalho, aqui se deixa claro, compreende que a sentenca que julga
improcedente a execugédo, ante a declaragéo de inexisténcia da obrigagéo exigida,
pode ter seu cumprimento requerido pelo executado. Basta, apenas, que a sentenca
seja previamente liquidada para se seguir a execucdo. Dispensa-se, noutras
palavras, a propositura de nova demanda judicial cognitiva. Tem-se, entao,
evidenciada mais uma hipotese de execucdo da sentenca de improcedéncia que,
conquanto reconhecida por ser um efeito anexo da sentenca proferida na execugao
originéria, é decorréncia légica de uma situacao juridica, reconhecida judicialmente
(declaragéo de inexisténcia de obrigacdo exigida, o que redunda na abusividade da

execucao e, por conseguinte, o dever de indenizar).

3.4.2 Execucéo provisoria prejudicada pelo provimento recursal

E possivel execucdo proviséria, fundada em titulo executivo judicial. Esta
prevista, inclusive, no artigo 475-O do Cédigo de Processo Civil**.
Na pendéncia de recurso, que nado seja dotado de efeito suspensivo, a parte

favorecida pela sentenca (entendida esta em sua acepg¢do ampla) , que reconheca

3% Art. 475-O. A execucdo provisoria da sentenca far-se-4, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:
| — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenga for reformada, a
reparar os danos que o executado haja sofrido;
11 - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da execucdo, restituindo-se
as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento.
111 — o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienacdo de propriedade ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caucdo suficiente e idénea, arbitrada de plano
pelo juiz e prestada nos proprios autos.
8§ 1° No caso do inciso Il do caput deste artigo, se a sentenga proviséria for modificada ou anulada apenas em
parte, somente nesta ficara sem efeito a execugao.
8§ 2° A caucdo a que se refere o inciso Il do caput deste artigo podera ser dispensada:
I — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de sessenta
vezes o valor do salario-minimo, o exeqiiente demonstrar situagdo de necessidade;
Il — nos casos de execucdo provisOria em que penda agravo perante o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de
grave dano, de dificil ou incerta reparacéo.
8§ 3° Ao requerer a execucdo provis@ria, 0 exequente instruir a peticdo com copias autenticadas das seguintes
pecas do processo, podendo 0 advogado declarar a autenticidade, sob sua responsabilidade pessoal:
| — sentenca ou acorddo exeqliendo;
11 — certiddo de interposicao do recurso ndo dotado de efeito suspensivo;
111 — procuragdes outorgadas pelas partes;
IV — deciséo de habilitacdo, se for o caso;
V — facultativamente, outras pegas processuais que o exeqliente considere necessarias.
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direito a prestacdo, podera pedir o seu cumprimento, o que acontecera de forma
proviséria®. Ele correrd da mesma forma que o definitivo. Sera de iniciativa do
credor, cabendo a este, ao requerer a execucdo, instruir a peticdo com coépias
autenticadas das pecas necessarias a compreensdo da questdo, podendo o
advogado valer-se do disposto no art. 365, IV, do CPC, que lhe outorga a
prerrogativa de dar fé por declaracao propria.

Mas, diferentemente da execucdo definitiva, a provisoria, regra geral, sera
autuada em autos apartados, haja vista 0s autos principais (admitindo-se serem
fisicos) estarem na pendéncia de recurso, tendo sido remetidos ao juizo ad quem.
Por esta razdo, o cumprimento provisério da sentenca far-se-4& em autos
secundéarios, perante o juizo a quo, constituido por: a) sentenca ou acordédo
exequendo; b) certiddo de interposi¢éo do recurso nao dotado de efeito suspensivo;
c) procuracdes outorgadas pelas partes; d) decisdo de habilitagéo se for o caso; e)
outras pecas processuais necessarias ao entendimento da questao.

Observados todos os requisitos legais para a promogdo do cumprimento
provisério da sentenca, esta seguir4, segundo as disposicbes procedimentais
relativas ao cumprimento definitivo da sentenga e, subsidiariamente, conforme as
regras aplicaveis a execucao forcada de titulo executivo extrajudicial.

Algumas questdes atinentes a execugao provisoria, por estarem relacionadas
ao presente trabalho, devem ser suscitadas. A primeira delas diz respeito a relacao
havida entre a hipotese do artigo 475-0O, inciso |, ao prever que a execugao corre por
iniciativa, conta e responsabilidade do exequente (pelo que, se a sentenca for
reformada, o exequente devera restabelecer o estado anterior), e a hipétese do
artigo 574, ao prever a obrigacdo de o exequente indenizar os prejuizos causados:
estas imposi¢cdes se confundiriam, ou seriam diversas, podendo, inclusive, serem
exigidas cumulativamente?

Acerca da questdo (embora antes da Lei n°® 11.232/05, que revogou 0 artigo
588 do Codigo de Processo Civil e introduziu, em substituicdo, o artigo 475-0),
Alcides de Mendoncga Lima (1987, p. 184) assim se pronuncia, quando comenta o

artigo 574 do Caodigo de Processo Civil:

%0 Como rememora José da Silva Pacheco (1975, p. 208), a execucdo “definitiva baseia-se em sentenca
transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; a proviséria baseia-se em sentenca exequivel, que tiver sido
impugnada, mediante recurso, recebido somente no efeito devolutivo™.
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O preceito ora comentado ndo se confunde com o art. 588, I, que rege a
responsabilidade de quem promoveu a execucdo provisoria, € que, pela
reforma da sentenca exeqiienda, se tornou sem efeito, cumprindo ao credor
“reparar os danos causados ao devedor”. No art. 588, I, € necessario que, na
pendéncia de recurso com efeito meramente devolutivo, o credor-exequente-
recorrido promova a execucao proviséria da sentenca. No art. 574, porém, € o
proprio julgamento definitivo da execugcdo que pode originar o ressarcimento
ao devedor dos danos que sofreu. Pode acontecer, alias, que a
responsabilidade do credor surja de duas fontes diferentes: a) baseada no art.
574; e b) baseada no art. 588, |, se bem que essa, nhormalmente, possa ser
absorvida por aquela, ou seja, decorréncia da mesma.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 149), ao se referir a
execucao provisoria, compreende que o recurso poderd reformar a sentenca
executada e justificar a aplicagdo da disposicdo do artigo 574 do Codigo de
Processo Civil, que obriga o exequente a indenizar o executado pelos danos
provocados. Além disso, prevé a possibilidade de, em caso de provimento recursal,
0 exequente seja compelido, ainda, a restabelecer o estado anterior. Eis as palavras

do professor Alagoano:

O que mais pode interessar é a execucao provisOria da sentenca, por ter o
recurso apenas efeito devolutivo. Julgado o remédio juridico recursal contra o
credor, pode dar-se o que se prevé no art. 574. Alias, o art. 588 cogita de
responsabilidade do credor em caso de sentenca desfavoravel a ele, a
despeito de ter havido a execucdo proviséria. O art. 588, Ill, e o paragrafo
Unico tratam de sentenca proferida, apés a execucdo proviséria que ficam
sem efeito se sobrevém outra que modifique ou revogue (a expressao “anule”
€ impropria), tendo-se de restituir “as coisas ao estado anterior”. Se s6 em
parte foi atingida a sentenca, so ai fica a eficacia executiva, que se retirou.

Carlos Alberto Carmona (2008, pp. 1902-1903), em comentério que relaciona
os artigos 475-O e 574, ambos do Cdédigo de Processo Civil, tece as seguintes
consideragdes, que identificam sua posicao (diferente em parte da adotada por este
trabalho, em especial, no que concerne a (des)necessidade de propositura de nova
demanda judicial), no sentido de reconhecer a diferenca de situagdes abstratas

previstas nos dispositivos:
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Procura o legislador, percebe-se, desestimular a execucédo ilegal, ou seja,
aquela que nao tenha base legal para ser ajuizada. A doutrina reconhece que
a execucdo ilegal é uma demanda substancialmente injusta, mas procura
distinguir os dois conceitos, mostrando que a execugdo provisoOria, por
exemplo, pode ser injusta (mas ndo ilegal), o que justifica a diccdo do art.
475-0, inc. | e Il, regulando a hip6tese de a decisdao de tribunal superior
reformar integral ou parcialmente a sentenca exeqiienda. Nesse caso, ndo se
trata de ressarcir o devedor dos danos decorrentes da declaracdo de
inexisténcia da obrigacdo que deu lugar a execugao, mas sim de recompor o
patriménio do executado injustamente desfalcado pelo agodamento da parte.
Enquanto na indenizacdo de que trata o art. 574 deve a parte prejudicada
promover demanda propria para a reparacdo do dano alegado, na
recomposicao patrimonial do executado ex art. 475-O pode o devedor
promover, nos préprios autos, a liquidacao de seus danos.

Juliana Mincarone Sanguinetti (2010, p. 10), ao comentar o artigo 574 do

Cddigo de Processo civil, proclama que

[...] este preceito ndo se confunde com o artigo 475-O que regula a
responsabilidade na execucdo proviséria diante da reforma da sentenca
executada. Neste é a existéncia de provimento definitivo, especificamente
declarando a inexisténcia da obrigacdo, que faz gerar o dever de indenizar,
aplicavel tanto a execugédo proviséria quanto a definitiva.

Como bem elucida Araken de Assis (2010-A, p. 122), para que fique clara a
diferenca entre reparar os prejuizos, eventualmente, advindos da execucdo e o
restabelecimento do estado anterior pela prejudicialidade que alcangou a execucgéo

provisoria, fica patente que este Ultimo

[...] significa a volta ao estado pristico o dever de o exequente restituir as
guantias recebidas, com correcdo e juros, sob pena de sofrer execugao;
liberam-se os bens penhorados e ainda ndo alienados; desconstitui-se o
usufruto forcado, perante o qual se segue idéntico dever de reembolsar as
guantias recebidas; restitui-se a coisa levantada; e libera-se o executado do
comportamento devido, desfazendo-se os atos materiais dele consequentes
(por exemplo, demolindo o muro e retornando a linha divisdria ao seu tragado
original.

H&a, portanto, diferencas substanciais entre as situagcfBes previstas nos
mencionados dispositivos, inclusive, no que diz respeito a razdo de existir de cada

um deles. Enquanto um visa a reparar danos causados pelo abusivo exercicio do
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direito de acdo (no caso, execucdo), o outro é posto no afd de restabelecer um
estado anterior, modificado pela execugcdo proviséria que, posteriormente, ficou
prejudicado pelo éxito recursal. Diante destas consideracdes, que as disposi¢oes
legais podem ser aplicadas cumulativamente.

A segunda questdo, que relaciona a execug¢éo provisoria ao titulo do presente
trabalho, diz respeito ao julgamento de improcedéncia. Considerando-se que a
execucao provisoéria fica prejudicada em caso de provimento recursal, e sendo o
recurso uma faculdade de extensdo do direito de ag&do, quando reconhecida a
improcedéncia da acéo em sede recursal (ou quando acolhida excegéao substancial,
apresentada pela parte), havera provimento do recurso e, em conseguinte, ficara
prejudicada a execugédo provisoria.

Algumas ponderac¢des devem ser observadas com atencdo. Nem sempre o
provimento recursal, que prejudica a execugéo provisoria, significa reconhecimento
de improcedéncia da agdo. Pode acontecer de a investida recursal proporcionar
apenas a anulacdo da sentenca, ou mesmo, a rejeicdo do pedido constante na
peticdo inicial em face do acolhimento de alguma afirmagéo de existéncia de direito,
apresentada pela parte adversa. Se o recurso cassou a sentencga (titulo exequendo),
ndo haverd improcedéncia, até por que a resolucao do mérito ficard pendente. Ja se
o recurso foi provido por julgar procedente alguma afirmacdo de existéncia de
direito, trazida pela parte contréria (autor/réu), pode até a afirmac&o do réu/autor ser,
igualmente, procedente, embora fique prejudicado o cumprimento provisorio.

Se a afirmagédo da existéncia de direito for reconhecida como improcedente
na esfera recursal, quando da pendéncia de execucdo provisoria, serd proferida
sentenca (vocabulo utilizado em acepcdo ampla) de improcedéncia passivel de
execucao pelo executado, que estava sendo, provisoriamente, compelido. A
possibilidade de execucdo da sentenca de improcedéncia estaria autorizada por
conta da contraditoriedade proporcionada, pelo dispositivo da sentenga em face da
situacéo fatica que se apresenta. E que, se é improcedente a ac&o, incompativel
com este resultado € a modificacdo do cenario fatico inicial pela atuacéo
jurisdicional. Aquele cenério deve ser recomposto (quando possivel) e/ou reparados
os danos provocados.

A terceira questao concerne ao prosseguimento, nos mesmos autos, para o
restabelecimento do estado anterior. Se prejudicada a execugao provisoria por conta

do provimento recursal, o exequente-vencido deve restabelecer, independentemente
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de propositura de demanda judicial pelo executado-vencedor, o estado anterior.
Basta a formulacdo de simples pedido nos autos para, se nédo restabelecido o status
qguo ante, dar-se inicio ao cumprimento de sentenca, pelo executado-vencedor, para

compelir o exequente-vencido a assim proceder.

3.4.2.1 Reversdo de medidas liminares (antecipatérias ou acautelatorias)

executadas

Se a execucdo proviséria é baseada em medidas liminares®', sejam elas

antecipatérias ou acautelatérias, a improcedéncia da acdo (ou o acolhimento de

352

excecdo apresentada pela parte adversa)®?, também, impde a reverséo. E assim

que dispdem os artigos 273, §§ 2° e 7°°, e 808%**

Civil.

, ambos do Cédigo de Processo

E justamente por constituir a reversdo das medidas liminares decorrentes da

sentenga de improcedéncia (ou de acolhimento de excegéo, apresentada pela parte

%1 José Herval Sampaio Junior (2011, p. 97): “A caracteristica da provisoriedade esta ligada & temporariedade,
ou seja, a liminar que ja surge com o seu termo a quo definido, pois seus efeitos poderdo ou ndo ser
confirmados pela sentenca, que é o instrumento competente para substitui-la. Neste sentido, ndo existe
liminar com carater definitivo. A par do que fora exposto sobre cogni¢do sumaria, denota-se de modo
cristalino, que ndo poderia a liminar ter carater definitivo, pois ndo s6 pelo momento limiar em que esta
fora efetivada, mas também pela questdo da superficialidade do conhecimento desenvolvido pelo
magistrado, que sempre reapreciara os elementos faticos e juridicos, prolatando uma nova decisdo, que
pode ou nao ratificar a primeira”.

%2 José Herval Sampaio Junior (2011, p. 98): “Como a liminar antecipa os efeitos faticos de uma decisdo
provavelmente favoravel, se esta ndo vier a confirmar a situagao anteriormente encontrada, torna-se factivel
a revogacdo pela sentenga, bem como em alguns casos por outra decisdo que ndo ainda a sentenca. Pela
propria cognigdo sumaria, percebe-se a total possibilidade de que tal situacéo se efetive na pratica em razédo
de que vai se operar dupla atividade de conhecimento a partir dos elementos disponiveis em cada momento
processual”.

%3 Art. 273. O juiz poderé, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e:
| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou
I - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

[.-]

§ 2° Néo se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.

[.-]

§ 7° Se o0 autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
guando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

4 Art. 808. Cessa a eficécia da medida cautelar:

| — se a parte ndo intentar a acdo no prazo estabelecido no art. 806;

11 — se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias;

111 - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

Paragrafo Unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte repetir o pedido, salvo por novo
fundamento.



162

adversa), que se dispensa a apresentacdo de reconvencdo pelo réu. A
reversibilidade nédo precisa sequer ser pedida, porque os textos dos dispositivos
encimados colocam como decorréncia a reversdo das medidas.

Luiz Fux (1996, p. 351) ensina que “é verdade que algumas determinacfes
judiciais podem ser desfeitas, restabelecendo as coisas no estado anterior”,
entretanto, ressalva que “ha providéncias cujos resultados s&o irreversiveis™>.
Significa que, se ndo puder ser revertido o resultado, provindo da execugdo da
medida liminar, devera ser realizada reparagao in natura.

O mesmo acontece se a execucdo da liminar causou algum dano a parte

executada. Caird sob o exequente vencido a responsabilidade pela indenizacdo em

[N

face dos prejuizos que a execucdo (mesmo que da liminar) causou. Aqui,
pertinente ratificar as mesmas colocag6es, tecidas no item anterior, concernentes a

reversibilidade de indenizac&o pelos prejuizos causados pelo exequente®®,

3.5 CAUTELAR

3.5.1 Perdas e danos, quando a medida cautelar perde sua eficacia por inércia do
autor ou quando desfavoravel o resultado da ag&o principal

|357_358

O artigo 811 do Cdbdigo de Processo Civi apresenta situagéo,

relacionada ao processo cautelar, que se assemelha aquela prevista no artigo 574.

%5 Luiz Fux (1996, pp. 350-351): “A irreversibilidade significa a impossibilidade de restabelecimento da
situacdo anterior caso a decisdo antecipada seja reformada”.

36 Ag consideracdes, em conclusdo, tecidas, foram as seguintes: “ Ha, portanto, diferencas substanciais
entre as situacdes previstas nos mencionados dispositivos, inclusive no que diz respeito a razdo de existir de
cada um deles. Enquanto um visa reparar danos causados pelo abusivo exercicio do direito de acéo (no
caso, execugdo), o outro é posto no afa de restabelecer um estado anterior, modificado pela execucéo
provisoria que, posteriormente, ficou prejudicado pelo éxito recursal. Forgoso concluir, diante destas
consideragdes, que as disposicdes legais podem ser aplicadas cumulativamente.”.

%7 Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido
pelo prejuizo que lhe causar a execugdo da medida:
| — se a sentenga no processo principal Ihe for desfavoravel;

I — se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Codigo, ndo promover a citagdo do requerido
dentro em 5 (cinco) dias;

111 - se ocorrer a cessacdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808, deste Cadigo;
IV — se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do direito do
autor (art. 810).

Paragrafo Gnico. A indenizacdo serd liquidada nos autos do procedimento cautelar.
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A semelhancga principal decorre da circunstancia de impor-se, ao autor, a obrigagao

de reparar, objetivamente

859380 s prejuizos, eventualmente, provocados pela ag&o,

no caso cautelar. Na esteira de pensamento de Humberto Theodoro Junior (2006, p.

187): “o dano que se ha de indenizar é o resultante da execucdo da medida cautelar,

isto €, aqueles prejuizos diretamente produzidos pelo cumprimento do mandado”. E

continua:

O dano a indenizar por causa exclusiva da frustracdo da acdo acautelada,
refere-se, todavia, ndo s6 aos prejuizos provenientes da limitacdo do poder
de disposicdo sobre os objetos submetidos as medidas como em geral a
todas as influéncias desfavoraveis que tenha tido a execugdo sobre a
situacdo patrimonial do promovido. Até mesmo os danos materiais Lrectius
morais] através da ofensa & honra e ao crédito tém de ser indenizados.***

Acontece que, ainda, nos termos das licbes de Humberto Theodoro Junior

(2006, p. 191):

Diante, porém, dos termos em que o Cddigo colocou o problema, impde-se
admitir que, em regra, a responsabilidade civii promana ndo da
improcedéncia da acéo cautelar, mas do julgamento final da acdo de mérito
em desfavor do promovente da medida preventiva. E, sendo assim,

358
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Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 97): “O art. 811 aplicagdo sem prejuizo do art. 16 (...). A
medida cautelar pode suscitar a acdo de conduta temeraria, a que se refere o art. 18 (litigante de ma-fé), a
de responsabilidade pelos prejuizos causados pela execugdo de medida cautelar (art. 811), e pelas perdas e
danos por pleitear de ma-fé (art. 16)”.

O professor Daniel Francisco Mitidiero (2010, p. 769) ensina que “o demandante responde objetivamente
pelo dano acarretado ao demandado pela efetivagéo de tutela cautelar”.

“O Cddigo estabelece, expressamente, que responda pelos prejuizos, que causar, a parte que, de ma-fé, ou
nao, promove medida cautelar” (PONTES DE MIRANDA, 1977, p. 98). Com efeito, continua Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 99): “a responsabilidade segundo o art. 811, hoje, é pelo ato-fato
juridico (objetiva)”.

Idem Paulo Afonso Garrido de Paula (2008, p. 2513): “N&o se cogita de dolo ou culpa, sendo suficiente que
aconteca qualquer das situagBes indicadas no dispositivo e que, em razido da execucdo da medida, o
requerido experimente algum tipo de prejuizo, ainda que minimo, para reste configurada a obrigacdo de
indenizar”.

Também Humberto Theodoro Junior (2006, p. 186): “Para a fixacdo da responsabilidade civil do
promovente da medida cautelar, ndo importa saber se agiu ele com fraude, malicia, dolo ou culpa stricto
sensu. A tutela cautelar, por sua excepcionalidade e pela sumariedade com que é concedida, exige que seu
exercicio se dé, de regra, a risco e perigo do autor. Nem ha que se falar em presuncédo de culpa para
justificar este dever de indenizar. O que se da é, puramente, um caso de responsabilidade objetiva, a qual o
elemento culpa é de todo estranho ou dispensavel”. E continua: “O direito subjetivo a cautela também é
irrelevante diante da sujeicdo do autor a obrigacdo de reparar os prejuizos do réu, quando, afinal, venha
reconhecida a inexisténcia do direito material disputado na acdo principal que serviu a medida preventiva.
Nenhum ato ilicito praticou o autor da agdo cautelar, mas, improcedente a acdo principal, ou extinta a
eficacia da medida por alguma das outras razoes arroladas pelo art. 811, injusta se tornou a consequéncia
da tutela cautelar para a parte contraria”.

%1 (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 185)
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cancelada a medida liminar, havera de aguardar-se a sentenca de mérito. Se
esta ndo favorecer ao autor da acdo cautelar, assumira ele o dever legal de
indenizar. Caso contrario, inexistira a responsabilidade objetiva do art. 811,
mesmo que a acdo cautelar tenha sido, a seu tempo, julgada improcedente.

Idéntica constatagéo levou o professor Daniel Francisco Mitidiero (2010, p.
769) a concluir que “o demandante responde objetivamente pelo dano acarretado ao

demandado pela efetivacéo de tutela cautelar”, porém

[...] a responsabilidade somente seria objetiva se improcedente a sentenca
proferida no processo principal. Se improcedente a sentenca proferida no
processo cautelar, a responsabilidade seria subjetiva, porque, a despeito de
improcedente aquela sentenga, a proferida no processo principal poderia ser
procedente.

Mas as diferencas entre o dever de indenizar, decorrentes da proposi¢ao de
acdo de execucao e cautelar, sdo bem translicidas. Ao passo que, nesta (na agéo
cautelar), a obrigacdo de indenizar surge quando a medida preventiva perde sua
eficacia por inércia daquele ou quando desfavoravel o resultado da acdo principal,
na acao de execugdo, € necessério que seja declarada a inexisténcia da obrigacao.
Assim, no caso das acdes cautelares, ao contrario do que ocorre com a acgao de
execucdao, é indiferente a declaracao de “inexisténcia de obrigacao” (embora possa
ser aproveitada), bastando que o resultado seja desfavoravel.

Poder-se-ia até pensar na aplicacdo cumulada das disposi¢cdes dos artigos
574 e 811. Ela é, sim, possivel. A situacdo mais clara ocorre quando a cautelar é
antecedente & execucdo. Considera-se que 0 cometimento de prejuizos € anterior
aqueles, eventualmente, provocados pela execucdo. Porém, ndo é a Unica situacgéo,
porque a incidéncia da disposicdo do artigo 574 depende da declaracdo de
inexisténcia da obrigagdo exigida, enquanto que o artigo 811 pode incidir em
situacdes outras, conforme elencadas acima. E sem contar que a medida preventiva
pode ser uma, a causar prejuizos, e a executdria seja outra, a causar prejuizos
diversos. E que, embora fungivel (ou a dizer melhor, embora a forma da

apresentacao possa ser relevada), a medida de cautela ndo é antecipatoria.
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Por se tratar de efeito anexo da sentenca, a reparagcdo pelos eventuais
prejuizos, decorrentes de acao cautelar, dispensa a apresentacdo de reconvencao,
mesmo que nos autos da agao principal.

Miranda Guimaraes (1986, p. 43), ao tratar desta questdo, posiciona-se:

O pedido de indenizacdo por parte do demandado ndo empresta carater
reconvencional, haja vista que é decorréncia de expresso dispositivo legal
(art. 811 C. Pr. Civil). Nao ha necessidade de acdo propria, nem pedido
reconvencional, porque afeto ao préprio processo.

Y

Esta ponderacdo remete a idéntica questdo, suscitada em relacdo ao
processo de execucdo, qual seja: os eventuais danos, decorrentes da efetivacdo da
medida preventiva, podem ter sua reparacao requerida nos proprios autos da acgéo
cautelar, ou serd necesséria a propositura de acgéo judicial propria? Os mesmos
fundamentos que explicam a opcéo deste trabalho pela conclusdo de que a
reparacao, na acdo de execucdo, deve ocorrer através de pedido, formulado nos
mesmos autos (independentemente de propositura de acdo judicial indenizatoria),
forcam idéntica conclusdo em relagdo & acéo cautelar’®. Com um detalhe a mais,
que torna esta ilagdo inerme a opcao diferente: o paragrafo Unico do artigo 811 do
Cddigo de Processo Civil é expresso ao pontificar que “A indenizagdo sera liquidada

nos autos do procedimento cautelar”.

%2 De se considerar, em torno desta posic&o adotada pela doutrina, em especial pelos professores transcritos, que
a Lei n° 11.232/05 possibilitou, através da redacdo dada aos artigos 475-A e seguintes do Codigo de Processo
Civil, a liquidacdo e o cumprimento da sentenga nos mesmos autos. Antes do novel diploma legal,
diversamente, a liquidacdo e o cumprimento da sentenca ocorriam através de acdes judiciais que deveriam ser
propostas pela parte interessada. Este € um ponto a ser considerado.

Outro ponto, a justificar a concluséo pela desnecessidade de propositura de outra acdo judicial: se ndo fosse esta
a intengdo do legislador, ele teria inserido, de forma expressa no Codigo de Processo Civil, a disposicdo
contida no artigo 574. Bastavam as disposicGes gerais (e mais amplas, a contemplar situacdes onde néo
houvesse da declaragdo de inexisténcia da obrigacdo) contidas no Codigo Civil, que regulam a
responsabilidade civil. Se assim o fez, incluindo disposicdo relativa a responsabilidade civil no Cédigo de
Processo Civil, é porque estd autorizada a persecucdo, nos mesmos autos, da reparacdo pelos danos
experimentados. E o que ocorre, similarmente, com a reparagio dos danos causados pelo litigante de ma-fé
(artigo 18 do Cddigo de Processo Civil).

O ultimo ponto (a ratificar a conclusdo de prosseguimento nos mesmos autos) diz respeito ao fato de que, se
declarada inexistente a obrigacdo executada, resta, de imediato, reconhecido pela sentenga de improcedéncia
respectiva, a pratica do ato e o nexo de causalidade com eventual dano. Apenas este precisa de prova,
porquanto os demais pressupostos da responsabilidade civil estdo verificados pela sentenca de improcedéncia
da execucdo. E, podendo os danos ser apurados, seria suficiente remeter a sentenca a liquidacdo, o que
dispensaria a propositura de nova demanda judicial.
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Seguindo a frente, de modo a relacionar, por outro angulo, as acdes
cautelares ao objetivo do presente trabalho: para ser desfavoravel o resultado, ndo
necessariamente a afirmacdo do autor serd julgada improcedente, o que, mesmo
assim, justificaria a aplicagédo das disposi¢fes do artigo 811 do Cadigo de Processo
Civil. Pode acontecer, por exemplo, de a afirmacdo da existéncia de direito,
apresentada pelo autor, ser procedente, mas, também, ser procedente a afirmacéo
da existéncia de direito, apresentada pelo réu*®®. O resultado seria desfavoravel ao
autor, conquanto fosse procedente sua afirmacdo. Com relagdo a execucdo, na
esteira do que estabelece o artigo 574, que condiciona a reparagdo dos danos a
declaragéo de inexisténcia de direito, se tal ocorre, a afirmacédo, apresentada pelo
autor, é improcedente.

Extrai-se destas premissas que a reparagéo dos danos, provocados pela agao
cautelar, ndo depende da improcedéncia da afirmagéo autoral (pode advir da
procedéncia da exce¢ao), o que acontece com a agdo de execugdo, em que deve
ser declarada inexistente a obrigagdo exigida. Assim, o ambito de incidéncia das
disposi¢des do artigo 811 (referente a acdo cautelar) € mais amplo que o do artigo
574 (referente & agdo de execucgdao).

Entretanto, se improcedente o pedido, formulado na acgéo principal a que
esteja relacionada a agdo cautelar (conforme sentenca proferida) e verificada a
experimentagcdo de dano pelo requerido, este ter4 o direito de ser indenizado,
bastando simples liquidacdo para prosseguir em execucdo daquela (sentenca de
improcedéncia)®**3®°, E o que ensina Daniel Francisco Mitidiero (2010, p. 771):
“identificada a relacdo de causalidade e quantificado o valor do dano, bastara ao

autor da liquidacao requerer a execugdo, nos termos do art. 475-J, CPC, no préprio

%3 O mesmo acontece quando é proferida sentenca terminativa: o resultado é desfavoravel. Compartilha desta
posi¢do Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 101): “Se ocorreu extingdo do processo principal,
sem julgamento do mérito, ou com julgamento desfavoravel ao autor da agéo principal, incidem os arts. 811,
11 e 808, 111"

%4 Assim se posiciona Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1977, p. 101): “No art. 811, paragrafo Gnico,

estatui-se que, no caso de responsabilidade do autor da acgdo cautelar, conforme os itens do art. 811, a
indenizacdo se liquida nos autos do procedimento cautelar. Quer dizer: ndo se precisa da propositura de
acdo de condenacdo, pois o art. 811, que abstrai o pressuposto da méa-fé (art. 16), j& apontou os quatro
fundamentos, que podem ser apresentados pelo prejudicado com a medida cautelar”.
Depois, ele completa: “O pedido de liquidacdo é nos prdprios autos, com a simples invocacao de qualquer
dos fundamentos do art. 811. Se houve sentenca desfavoravel no processo principal, basta a certiddo da
sentenca. Se houve falta de citacdo, em se tratando de medida cautelar obtida liminarmente, tem-se de
alegar a falta (ou nulidade) da citacdo. Se a acdo principal ndo foi proposta dentro do prazo do art. 806,
basta a alegacdo com prova da omissdo” (PONTES DE MIRANDA, 1977, p. 101).

%5 “Diz a lei que a indenizacdo sera liquidada nos autos do procedimento cautelar, pressupondo a existéncia de
um titulo executivo genérico dependente de acertamento relacionado a sua extensdo pecuniaria”
(GARRIDO DE PAULA, 2008, p. 2513).
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processo cautelar®®. Até por que, como coloca Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda (1977, p. 104), “ha certeza quanto a responsabilidade, uma vez que ocorreu
dano, e basta ao interessado pedir e liquidagao”.

Agora, for¢a é concluir que a autorizacdo de execugdo ndo esta calcada na
contraditoriedade, proporcionada pela sentengca de improcedéncia, mas sim em
efeito anexo da sentenca, incluido pelo artigo 811 do Cdodigo de Processo Civil.
Inclusive, a posi¢céo indicada pelos precedentes do Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que a responsabilidade civil do requerente da medida cautelar ser
objetiva, os danos experimentados pelo requerido podem ter a reparagao exigida
nos proprios autos (sem necessidade de propositura de acao judicial indenizatéria),
e que a obrigacéo de indenizar decorre da sentenca de “improcedéncia™®’, por ser
efeito anexo. Veja-se trecho extraido do voto, lavrado pela Ministra Nancy Andrighi

nos autos do recurso especial, registrado sob o n°® 1236874/RJ:

O requerente da medida cautelar responde ao requerido, caso a sentenga do
processo principal lhe seja desfavoravel, pelo prejuizo decorrente de sua
execucdo. Trata-se de responsabilidade processual objetiva, cuja liquidacao é
processada nos autos da propria cautelar. A pretensdo ao ressarcimento dos
danos originados pela execugcdo de medida de natureza cautelar nasce da
sentenca que julga improcedente o pedido deduzido no processo principal.
Conquanto ja causado o dano, o poder de exigir coercitivamente o
cumprimento do dever juridico de indenizar surge, por forca de disposicao
legal expressa (art. 811, I, do CPC), tdo somente com a prolacdo da sentenca
desfavoravel na acdo matriz.

Além da reparacdo dos eventuais prejuizos, causados em decorréncia da
acdo cautelar, ao requerente, € imposto, assim como ocorre na execugao provisoria,
o dever de restabelecer o estado anterior. Esta circunstancia levou Humberto

Theodoro Junior (2006, p. 185) a concluir que

%6 Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 195), em obra que no divide a autoria com Daniel Francisco Mitidiero,
assim se posiciona: “A Unica coisa que é incontestavel na agdo do paragrafo Gnico do art. 811 é a
responsabilidade pelo eventual dano causado pela execugdo da medida, ou o dever de indenizar eventual
dano, a ser identificado e quantificado na acédo de liquidacao”.

%7 A acepcdo de improcedéncia utilizada pelo aresto transcrito é diferente da adotada por este trabalho, por ser
aquela mais ampla, haja vista a concep¢do adotada em torno do objeto do processo. Enquanto que o
precedente adota a posicdo de que a improcedéncia decorreria da rejeicdo do pedido, este trabalho entende
que ela decorreria da rejeicdo das afirmacgdes da existéncia de direito apresentadas pelas partes.



168

Ha entre a execucdo da medida cautelar e a execugao proviséria de sentenca
condenatoria (art. 587) certa semelhanca, que se faz notar, principalmente,
pela incerteza e imprecisao do direito material da parte, ainda ndo acertado
em definitivo, e pela provisoriedade da providéncia executiva, que sao tracos
comuns a ambos os remédios juridicos.

Da possibilidade de que o provimento final de mérito seja desfavoravel ao
exequente, tanto no caso de execugdo provisGria como no de medida
cautelar, decorre a necessidade de que a providéncia judicial seja feita por
conta e risco daquele que a reclama.

Significa que, verificado julgamento desfavoravel no processo principal, ou
mesmo se o pedido formulado na cautelar for julgado improcedente, e, até mesmo,
se a medida acautelatéria perder a sua eficicia, ao requerente, podera ser imposta a
obrigacéo de restabelecer o status quo ante, pelo que o requerido tera a faculdade
de exigir, através de execucao a ser promovida nos mesmos autos da agao cautelar.
Perceba-se que, aqui, a improcedéncia pode ocorrer na agao cautelar (e ndo na
acao principal) e, assim mesmo, advir a possibilidade de executar-se a sentenca
pelo requerido da medida. Seria, portanto, mais uma hipotese a se admitir a

execucao da sentenga de improcedéncia.

3.6. CONCLUSOES PARCIAIS

Pela exposi¢cdo, trazida concernentemente as situagfes que relacionam
improcedéncia e execugao, pode-se, a partir da delimitagdo do objeto do processo
pelas afirmacOes da existéncia de direito, apresentadas pelas partes, bem assim
pelo consequente conceito de improcedéncia, concluir a sentenga de improcedéncia
pode ser executada em trés hipoteses.

A primeira das hipoteses em que se verifica a possibilidade de execucdo da
sentenca de “improcedéncia” é quando as afirmagfes da existéncia de direito,
apresentadas pelo réu, sdo acolhidas pela sentenca proferida. Coloca-se o vocabulo
improcedéncia entre aspas porque, conquanto reconhecido pela doutrina majoritaria
ser de improcedéncia a sentenca neste caso, o presente trabalho a coloca, por forga
de suas premissas, como sendo de procedéncia das afirmacdes trazidas pelo réu.

A dizer de outra forma: se a sentenga de improcedéncia (ou que acolhe

excegao substancial apresentada pela parte adversa), qualificada pela coisa julgada,
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acolhe excecdo material apresentada pela parte contraria, significa reconhecimento
de direito com possibilidade de prestacdo a parte favorecida, ja que beneficiada pela
certificagéo judicial, pode eventualmente pedir sua execucéo.

A segunda hipotese em que se admite a execugdo da sentenca de
improcedéncia € quando, por contraditoriedade, a coisa julgada material constituida
implicar, a partir da certificagdo proporcionada, necessario reconhecimento do direito
de prestacdo em favor da parte ré da relacdo processual originaria (ou da parte
autora, se for o caso de reconvencgao).

N&o se esta a defender, repita-se, a imutabilidade, em raz&o da coisa julgada,
dos fundamentos da decisédo, mas, sim, do préprio elemento declarativo que compde
o dispositivo da sentenca. Quer-se dizer que, se a sentenga conclui de forma
determinada, qualquer fato que signifique desarmonia & coisa julgada implicard em
ferimento desta.

Assim, sendo inevitavel a op¢éo pelo reconhecimento de determinado fato por
contraditoriedade a sentenca, e possibilitando este o direito a prestagéo,
favoravelmente, a parte beneficiada pela sentenca de “improcedéncia”, concluséo
necessaria é que esta (a sentenca de improcedéncia) pode ser executada, ante a
certificagéo judicial, proporcionada a seu respeito.

A terceira delas (das hipteses em que se verifica a possibilidade de
execucao da sentenca de improcedéncia), d4-se quando, por conta do efeito anexo
e/ou secundario, € imposta obrigacdo em detrimento da parte que teve sentenca
proferida em seu desfavor (seja porque improcedente sua acgdo, Seja porque
acolhida excegéo apresentada pela parte adversa).

Em ndo raras situagfes € imposta obrigagdo a uma das partes por disposicao

legal que incute efeito anexo e/ou secundario a sentenca.

3.7 ARREMATE DA SECAO

Estas ilagGes postas foram alcancadas a partir das situacdes relacionadas a
improcedéncia que foram comentadas anteriormente. Falta, porém, desenvolver um
estudo mais aprofundado acerca da execucao, dos titulos executivos judiciais, bem

assim, dos argumentos favordveis e contrarios a execugcdo da sentenca de
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improcedéncia, a partir das premissas admitidas, pelo presente trabalho. E do que

se ocupa a secdo que se segue.
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4 EXECUTIVIDADE DA SENTENGCA DE IMPROCEDENCIA

4.1 CONTEXTUALIZACAO

Em razdo dos objetivos do presente trabalho, apds tracar consideracfes
acerca do objeto litigioso do processo, da improcedéncia e das situagcOes
relacionam-na a execucao, discorrer-se-a, nesta se¢do, sobre o0s argumentos
favoraveis e contrarios, bem assim dos requisitos necessarios a executividade da

sentenga de improcedéncia.

4.2 ARGUMENTOS RELACIONADOS A EXECUTIVIDADE DA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA

A doutrina é bem dividida a respeito da executividade da sentenca de
improcedéncia. Alguns sé&o favoraveis®® e outros contrarios®®. A jurisprudéncia, por
outro lado, em primeiro momento, era contraria, depois transitou por um periodo de

divergéncia e, hoje, comeca a se pronunciar, de forma unilinear, favoravelmente.

%8 Humberto Theodoro Janior (2006, pp. 158 e s.); Athos Gusmao Carneiro (2007, pp. 86-89); Ernane Fidélis
dos Santos (2006, pp. 28 e s.); Teresa Arruda Alvim Wambier (2006, pp. 165 e s.); Luiz Fux (2006, p. 119);
Luiz Rodrigues Wambier (2006, pp. 42 e s.); José Miguel Garcia Medina (2006, PP. 97 e s.); Carlos Alberto
Carmona (2007, p. 32); Petronio Calmon (2006, pp. 99 e s.); Fredie Didier Jr. (2006, pp. 192 e s.); José Maria
Rocha Tesheiner (2006, pp. 140-141); Marcelo Abelha Rodrigues (2006, pp. 123-125); Marcos Destefenni
(2006, pp. 530-531); Evaristo Aragdo Santos (2006, pp. 17-42); Luiz Guilherme Aidar Bondioli (2006, 142-
144); Sérgio Luis Wetzel de Mattos (2006, pp. 168 e s.); Flavio Cheim Jorge (2006, pp. 173-174); Fernando
Tourinho Neto (1992, p. 557); Teori Albino Zavascki (2001, pp. 101 e s.), Paulo Henrique dos Santos Lucon
(2005, p. 152).

%9 Ada Pellegrini Grinover (2006, pp. 123 e s.); Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p.
654); Vicente Grego Filho (2006, p. 27); Araken de Assis (2006, p. 202); José Eduardo Carreira Alvim
(2006, p. 193 e s.); Antonio Claudio da Costa Machado (2006, p. 743 e s.); Leonardo Greco (2006, p. 82);
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006, pp. 36 e s); Flavio Luiz Yarshell e Marcelo José Magalhées
Bonicio (2006, pp. 83 e s.); Cassio Scarpinella Bueno (2006, pp. 132 e s.); Eduardo Talamini (2006, p. 23);
Flavio Renato Correia de Almeida (2006, p. 55); Alexandre Freitas Camara (2006, p. 92); Misael
Montenegro Filho (2006, pp. 102 e s.); Vicente de Paula Ataide Junior (2006, pp. 39-40); Glauco Gumerato
Ramos (2006, pp. 256 e s.); Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2006, pp. 135 e s.); Celso Anicet Lisboa
(2006, pp. 78-80); Hélio Estellita Herkenhoff Filho (2005, pp. 175-178); Jaqueline Mielke Silva e José Tadeu
Neves Xavier (2006, pp. 132-133); Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral (2006, pp. 99-100); André de
Freitas Iglésias (2007, pp. 35-92); Maria Elizabeth de Castro Lopes (2007, p. 481).
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Por razdes unicamente metodolégicas, a considerar a posicdo adotada por
este trabalho, apresentar-se-do, sem a pretensdo de esgotar o elenco
(principalmente porque a tematica € relativamente nova), os argumentos favoraveis,

primeiramente, e, depois, 0s contrarios.

4.2.1 Argumentos favoraveis a executividade da sentenca de improcedéncia

S&o varios os argumentos encontrados, na doutrina e na jurisprudéncia,

favoraveis a executividade da sentenga de improcedéncia. Seguem eles:

4.2.1.1 Eliminag&o do vocébulo “condenatoéria”

O primeiro argumento favoravel a executividade da sentenga de
improcedéncia, tradicionalmente classificada como declaratoria, decorre da
modificacao legislativa ensejada pela Lei n° 11.232/05, que revogou o artigo 584, |,
do Cédigo de Processo Civil e incluiu o artigo 475-N, |, que possui texto diferente3”°,

O artigo 584, |, da redagé&o original do Cddigo de Processo Civil (que data de
11 de janeiro de 1973), dispunha que “S&o titulos executivos judiciais: [...] a
sentenca condenatdria proferida no processo civil’. O texto legislativo revogado era
expresso em fazer referéncia, apenas, as sentencas condenatdrias. As demais
espécies de sentencas, proferidas no processo civil, de acordo com a interpretacdo
literal, ndo eram consideradas titulos executivos judiciais.

Este paradigma foi herdado do Codigo de Processo Civil de 1939 que, em seu
artigo 290, vedava expressamente a execugdo da sentenca de for¢a declaratoéria:
“Na acdo declaratdria, a sentenga que passar em julgado valer4 como preceito, mas
a execucdo do que houver sido declarado somente podera promover-se em virtude
de sentenca condenatoria”.

A redacéo do inciso | do artigo 475-N do Cddigo de Processo Civil, por sua
vez, editada pela Lei n°® 11.232, de 23 de dezembro 2005, é a seguinte: “Sao titulos
executivos judiciais: [...] a sentenca proferida no processo civil que reconheca a

existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. O

%70 Com este tom, pronunciam-se as licdes de Alexandre Freire Pimentel (2003, p. 87): “por decis&o legislativa
do parlamento federal, intencionalmente, o art. 475-N, |, passou a considerar titulo executivo ndo apenas a
sentenca condenatéria, como fazia o revogado art. 584, I, do CPC”.
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novel dispositivo excluiu o vocdbulo “condenatoria’, que qualificava a sentenca
proferida no processo civil como titulo executivo.

Dai concluir-se que, se ndo ha mais a restricdo do titulo executivo as
sentencas condenatérias (como, aparentemente dispunha o revogado artigo 584, 1),
nem muito menos estd em voga o texto do artigo 290 do Codigo de Processo Civil
de 1939, que tributava contra a executividade das sentencas declaratérias, torna-se
possivel a execugdo da sentenca de improcedéncia®”.

Alias, o artigo 475-N, | foi mais além quando incluiu, em seu texto, o verbo
“reconhecer”, que guarda intima relacdo com as sentencas declaratérias®’?, ficando,
assim, patente que a razdo da modificag&o legislativa decorre da intencéo de admitir
a possibilidade de execucgéo de tais sentengas. Foi mais do que uma simples troca
de verbos, porquanto ndo sédo sequer sinbnimos. Representou albergue claro (ainda
que tenha sido despropositado) a possibilidade de execugdo da sentenca
declaratoria.

Com a anterior revogac¢éo do artigo 290 do Cddigo de 1939 (porque assim o
foi 0 bloco em que ele estava inserido), ndo existiria qualquer razéo para modificar a
redacao do artigo 584, | do Cddigo de 1973. Se a finalidade da Lei n® 11.232/05, que
instituiu o novel artigo 475-N, |, tivesse sido apenas alargar a ideia de processo
sincrético, ndo haveria razdo para modificar o texto do revogado artigo 584, I. A
simples mudanca topoldgica ja possibilitaria a ampliacdo do sincretismo processual.

Logo, tem-se como premissa do texto do artigo 475-N, |, do Cddigo de
Processo Civil, extraida de basicas regras hermenéuticas, que € possivel a
execucdo da sentenca declaratéria. Como a de improcedéncia é uma, ela tem
igualmente a possibilidade de ser executada, porque, com a autorizagdo (ou mesmo
toleréncia) do texto legal, ndo é a forca da sentenca, simplesmente, que impedira a
executividade.

Pode até ser que a sentenca declaratéria ndo possa ou ndo seja (por opgao)
executada. Mas os fatores relacionados a tal possibilidade s&o outros (como a
auséncia do reconhecimento do direito & prestacdo em favor da parte ré e a falta de

manifestacdo de vontade em promover a execugdo), que ndo estdo relacionados a

¥1 Da doutrina, ap6iam este argumento: Fredie Didier Janior (2011, p. 160), Teori Albino Zavascki (2005, p. 31-
32), Sérgio Luis Wetzel de Mattos (2006, p. 167-168) e Humberto Theodoro Junior (2006, p. 132).
372 Sérgio Luis Wetzel de Mattos (2006, p. 170)
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forca do pronunciamento jurisdicional decisério definitivo, nem muito menos a

redacgéo do dispositivo citado.

4.2.1.2 Existéncia de dispositivos legais que autorizam a execugdo da sentenga

declaratéria

N&o bastasse a modificacéo legislativa, imposta a partir da Lei n® 11.232/05,
que incluiu o artigo 475-N ao Cdédigo de Processo Civil, dentro deste existem
dispositivos outros a ratificar a possibilidade de execugdo das sentencas
declaratérias (e, entre elas, as de improcedéncia, por ser assim classificada em
razdo de sua forca)*’®. Basta fazer uma simples leitura sobre os titulos executivos
judiciais, para se verificar que nem sempre eles tém forca condenatéria®?,

conquanto possuam executividade.

%3 A esta conclusdo também chegou Humberto Theodoro Junior (2006, p. 133).

%74 O primeiro titulo executivo judicial previsto no Cédigo de Processo Civil é a sentenca proferida no processo
civil que reconhece a existéncia de obrigacdo de fazer, nao fazer, entregar coisa ou pagar quantia. Se uma
sentenca traz elementos suficientes ao reconhecimento de obrigagdo em detrimento da parte vencida, ela sera
considerada exequivel.

O segundo titulo executivo judicial é a sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Em relacdo a ela,
ndo houve alteracdo em sua previsao legal, considerando-se como parametro o revogado regime do artigo
584 do Codigo de Processo Civil. Ap6s o transito em julgado, o efeito anexo extra-penal da sentenca
(decorrente de previsdo constante no artigo 91, 1, do Codigo Penal) repercutira, tornando exigivel o titulo sem
necessidade de condenagdo posterior a fase de conhecimento desenvolvida perante o juizo criminal.

O terceiro titulo executivo judicial previsto no artigo 475-N é a sentenga homologat6ria de conciliagdo ou de
transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo. Quando as partes se compuserem na pendéncia de
litigio, a sentenca que homologa o negécio juridico celebrado também sera titulo executivo judicial. E se a
conciliagdo ou transagdo realizada envolver matéria ndo discutida originariamente nos autos, a sentenca sera
também exigivel, mediante cumprimento de sentenca, quanto ao contetdo total do negdcio celebrado entre os
litigantes.

O quarto titulo é a sentenca arbitral. No caso de direitos patrimoniais disponiveis, pelos quais litigam pessoas
capazes, admite-se a instituicdo da arbitragem para a composi¢do do conflito, constituindo, como titulo
executivo judicial, a sentenga proferida pelo arbitro. A Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96), especificamente
em seu artigo 18, considera o arbitro como juiz de fato e de direito, ndo se sujeitando a sentenca que ele
proferir a recurso ou a homologacéao pelo Poder Judiciario.

O quinto titulo executivo judicial previsto no Codigo de Processo Civil é o acordo extrajudicial, de qualquer
natureza, homologado judicialmente. Constitui titulo executivo judicial o negécio juridico transacional,
celebrado extrajudicialmente, quando homologado em juizo. Trata-se de exercicio da autonomia de vontade,
que a lei processual, mediante intervencdo estatal, confere eficacia de titulo executivo judicial. Celebrado o
acordo extrajudicial, o qual sera regulado na forma da lei civil (artigo 841 do Cdédigo Civil), qualquer das
partes podera requerer a sua homologacdo em juizo materialmente competente.

O sexto titulo é a sentenga estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica. Com a Emenda
Constitucional de n° 45/04, a competéncia originaria para homologar sentenca estrangeira passou a ser do
Superior Tribunal de Justi¢a, segundo determina o artigo 105, I, i, da Constituicdo da Republica. Comisso, o
revogado artigo 584, IV, do Coddigo de Processo Civil, tornou-se incompativel com novo regime
constitucional trazido pela Reforma do Judiciario.

E o sétimo e Gltimo titulo executivo judicial previsto no Cédigo de Processo civil é o formal e a certiddo de
partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou
universal. Sua exequibilidade, no entanto, até por conta da delimitacdo subjetiva da coisa julgada, valera
exclusivamente em relagéo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal.
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Dai, concluir-se que o legislador brasileiro ndo visou a preservar um
monopdlio de execucdo, relacionado, exclusivamente, as sentencas condenatorias.
Sentencas que ndo sdo condenatérias podem, sim, aparelhar execucdo. Sob esta
tonica, pertinentes sdo as consideragdes apresentadas por Eduardo Ribeiro de
Oliveira (2009, p. 78):

Outros preceitos do Cdédigo de Processo Civil indicam que o legislador
brasileiro ndo pretendeu estabelecer um monopdélio de exequibilidade para a
sentenca condenatdria. Citam-se, a titulo ilustrativo, os seguintes dispositivos:
art. 584, revogado pela Lei 11.232/05, o qual incluia no catalogo dos titulos
executivos judiciais (hoje consoante do art. 475-N), “[...] sentencas em que,
de forma alguma, o juiz cogitou de ordenar ao vencido qualquer tipo concreto
de prestacdo (sentenca penal condenatéria, sentenca homologatéria de
conciliagédo ou transacéo, formal de partilha); art. 899, § 2°, segundo o qual na
acdo de consignacdo em pagamento, declarando o juiz a insuficiéncia do
depdsito efetuado pelo autor, forma-se um titulo executivo em favor do réu;
art. 918, ao dispor que, na acdo de prestacdo de contas, “O saldo credor
declarado na sentenca podera ser cobrado em execucao forcada”; e art. 76,
do seguinte teor: “A sentenca, que julgar procedente a acdo, declarara,
conforme o caso, o direito do evicto, ou a responsabilidade por perdas e
danos, valendo como titulo executivo”.

Também, para se evidenciar que ndo apenas as sentengas condenatoérias
podem ser executadas, transcrevem-se as ligbes trazidas por Fredie Didier Junior
(2007, p. 250):

A referéncia exclusiva a sentenca condenatoria, constante da redacédo do
inciso | do revogado art. 584, dava margem ao surgimento de duvida sobre a
exaustividade do rol legislativo dos titulos executivos judiciais. E que,
indiscutivelmente, havia titulos executivos judiciais que, entretanto, nao
estavam previstos no art. 584, exatamente porque ndo eram condenatérios:
a) sentenca que homologa reconhecimento da procedéncia do pedido; b)
sentenca que extingue a execucdo provisdria, e que gera o dever de
indenizar (art. 475-0, 1); ¢) sentenca que extingue o processo cautelar e gera
o dever de indenizar (art. 811 do CPC); d) sentenca em acao de oferta de
alimentos, consignacdo em pagamento e desapropriacdo, de conteudo
meramente declaratério. O texto atual ndo da margem a essa controvérsia.

Nos exemplos, trazidos pelos textos doutrinarios transcritos, ndo ha
sentencas condenatorias e, mesmo assim, € possivel a execucdo aparelhada com

base nelas. Certamente, as situa¢cdes decorrentes do julgamento das ac¢es duplices
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(congquanto ndo sejam Unicas) sdo as mais simbdlicas para ratificar a executividade
das sentencas declaratorias, jA que se relacionam com as sentencas de
improcedéncia.

Nas acdes de prestacdo de contas, bem como nas de consignacdo em
pagamento, no caso de improcedéncia, serdo proferidas sentencas declaratérias. No
ambito da declaracéo, poderd ser reconhecido direito a prestacdo. Para que esta
seja exigida, pontua o Codigo de Processo Civil, ndo se faz necessaria a propositura
de nova acao judicial para obter sentenca condenatdria.

E a razdo de ser dos dispositivos legais, relacionados as a¢des duplices
referidas, que autorizam a execucdo da sentenca de improcedéncia, finca-se, além
da particularidade do direito material, na certificagdo proporcionada pelo ato judicial
decisorio, que € suficiente ao reconhecimento do direito a prestacdo, a dispensar,
assim, propositura de nova agao, agora condenatoria.

Improcedentes as ac¢des duplices, as sentencas proferidas reconhecem direito
a prestacdo em favor do réu. Ao mesmo passo, elas reconhecem obrigagdo em
detrimento do autor, com impossibilidade, em face da certificacdo ensejada, de
alcancar conclusédo diversa (que n&o seja o reconhecimento do direito & prestacdo
em favor do réu).

De qualquer forma, aos que objetam a possibilidade de execugéo da sentenga
de improcedéncia por suposta falta de previsdo legal, estdo, aqui, apresentadas
algumas situagdes (exemplificativas), em que sao proferidas tais sentencas e que,
por expressa autorizacdo do legislador, sédo suficientes a aparelhar execucéo.
Queda-se, por expressa disposi¢cdo legal, o imaginario monopdlio de execucédo

375

amparada em sentengca condenatéria®™ (definida como aquela que impde uma

sancgao ao resolver crise de inadimplemento).

¥5 A executividade da sentenca declaratéria vinha prevista no Anteprojeto de modificacdo do Cédigo de
Processo Civil, publicado no Diario Oficial da Unido de 24 dez. 1985, o qual acrescentava ao artigo 584 um
inciso (o VI), cuja redacdo era a seguinte:
Art. 584. Sdo titulos executivos judiciais:
()
VI - a sentenca declaratdria transitada em julgado, quando tenha ocorrido a violagdo do direito (art. 4°,
paragrafo Gnico).
Da exposicdo de motivos do Anteprojeto reformista, consta no item 15;
15. Quanto a execugdo, deu-se natureza de titulo executivo a sentenga declaratéria, quando se cuide de
certificacéo de direito que, em cognicao plena, ensejaria condenacao (art. 4°, paragrafo Unico). Em verdade,
a acdo condenat6ria que se exigisse seria apenas para apurar o quantum debeatur, matéria tipica de
processo de liquidacdo. Assim, com a sentenca declaratoria, nas condi¢des apontadas, se ajuizara agédo de
liquidacdo e ndo condenatoria, como desnecessaria e inadequadamente se tem exigido.
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Isso leva a concluir que, no revogado art. 584, |, existia uma lacuna
axioldgica, pois o legislador distinguiu, sem razdo, pelo que cabe ao Poder Judiciario
dizer que falta uma igualadora®”®. Em termos de execucdo, nédo existe razdo para
diferenciar as sentencas condenatorias das declaratérias, quando estas reconhecem
o direito a uma prestac&o®’’. Prova maior da confirmacédo desta concluséo é que, a
despeito de ndo trazer exortacdo ao adimplemento, a sentenca declaratéria que

reconhece direito a prestacéo pode ser, voluntariamente, cumprida.
4.2.1.3 Verificagdo dos elementos constitutivos do direito a prestacéo

A certificacdo, por algumas sentengas declaratérias (ai incluidas as de
improcedéncia), dos elementos constitutivos do direito & prestacdo em favor de uma
parte e, consequentemente, de obrigacdo em detrimento da contraria, soa como
argumento favoravel a executividade.

Nas palavras de Orlando Gomes (1997, p. 9), “obrigagé@o € um vinculo juridico
em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito

”378

de outra Este vinculo, decorrente da relagdo juridica de caréater transitorio,

sujeita o devedor a uma determinada prestacio, revertida em favor do credor. E que

379

existe uma bilateralidade entre obrigacao/prestagdo™”, pois o reconhecimento de

*5 Emilio Betti, 2007, p. 215.

87 “Em conhecido estudo sobre a natureza da sentencga condenatdria civil, o Professor Barbosa Moreira inicia
suas reflexdes com a seguinte afirmacdo: ‘E sabido que s6 a sentenca condenatdria atribui & parte
vencedora o poder de promover agdo executdria contra o sucumbente. Nenhuma outra sentenga é apta a
produzir tal efeito. N&o o produz decerto, ainda quando reconheca ao autor a titularidade de um crédito em
face do réu, a sentenca meramente declaratéria: tornando-se exigivel o crédito declarado, e nao se dispondo
a satisfazé-lo o devedor, cumpre ao credor voltar a juizo com agdo condenatoria, € apenas a nova sentenga
que lhe julgue procedente o pedido constituira em seu favor titulo habil para a execucdo forgada. E depois
de examinar as varias correntes doutrinarias a respeito do tema e de referir que, ao fim e ao cabo, “a
sentenca condenatdria ja ndo se distinguiria da declaratéria sendo pela extensdo do declarado, que nesta
seria apenas o crédito (lato sensu) de uma contra a outra parte, naquela o crédito e mais a sancao aplicavel
a parte inadimplente’, encerra seu trabalho com uma pergunta néo respondida: ‘Em que consiste, afinal, a
declaragéo capaz de proporcionar a parte vencedora titulo habil para a execugéo forcada? A resposta de
Liebman, vazada em férmula mais aderente a realidade soaria: na declaragéo de aplicabilidade da sancao.
Ora, justamente nisso é que ndo se pode convir sem fazer tAbua rasa das hipdteses em que o juiz condena e
se executa, sem que se trate em absoluto de san¢do; e também daquelas outras, ndo tdo raras, em que a
sancdo se efetiva na propria sentenca, sem necessidade — nem, alias, possibilidade — de repor-se em
movimento, para atua-la, o mecanismo judicial’” (CAMARA. [et al], 2011, p. 451).

Adverte o professor baiano, em tom de preciosismo tedrico, que “tecnicamente, obrigacdo é espécie do
género dever, reservando-se o termo para designar o dever correlato a um direito de crédito” (GOMES,
1997, p. 11)

37 Carlos Alberto Bittar (1994, p. 308).

378
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uma obrigagdo em detrimento de uma das partes significa o reconhecimento de uma
prestacdo em favor da outra®°.

Para que a obrigacdo seja cumprida, o direito positivo traz mecanismos que
possibilitam, ao credor, em caso de inadimpléncia, promover a execucgdo da
prestacdo. Mesmo quando ndo logrado o resultado préatico, possibilita-se sua
liguidagdo, cujo valor respectivo apurado podera ser satisfeito pela alienacdo de
bens do devedor.

A par dessas consideragdes, pode-se dizer que a prestacdo decompde-se em
trés elementos: sujeito, objeto e vinculo juridico®!.

O elemento subjetivo consubstancia-se no credor (reus credendi), que tem o
direito de exigir a prestagdo, e no devedor (reus debendi), que tem o dever de

prestar®®2-383,

384

Jé o objeto € a prestacdo do devedor™”, que constitui uma atuacdo do sujeito

passivo (quando a prestacdo é um fazer, atuacdo consiste na realizacdo de um

z

trabalho; quando € um néo fazer, a atividade humana consiste na omissdo ou na

abstencédo; quando é de dar ou de entregar, seu objeto é a atividade que se impds,

385

ao sujeito passivo, de efetuar a entrega do bem) Ele (o objeto) h& de ser possivel

(faculdade de realizagcdo do objeto), licito (em conformidade ao ordenamento

%0 «“Na definicdo do instituto da obrigac&o, tem-se levado em conta, habitualmente, o lado passivo, dai porque
ser chamado de direito das ‘obrigacdes’. Mas, muito bem, poderia ser chamado de direitos de ‘crédito’”
(GOMES (1997, p. 9).

Nas palavras de Paulo Nader (2010, p. 13), “A relacéo obrigacional se compde de: vinculo juridico, credor,
devedor, prestagdo e garantia mediante patrimonio”.

Lembra José Carlos Moreira Alves (1998, p. 9): “Modernamente, ao sujeito ativo denominamos credor; ao
passivo, devedor. No direito romano, as palavras creditor e debitor, a principio, se limitavam a indicar os
sujeitos ativo e passivo na relagao obrigacional decorrente do matuo (empréstimo de coisa fungivel); depois,
passaram a designar, respectivamente, qualquer credor ou devedor”.

Lembra Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 15) que “a determinacdo subjetiva pode ocorrer desde o
momento em que nasce, ou Vvir a se estabelecer ulteriormente. Mas é indispensavel que ocorra até a fase
executoria”.

“E imperioso que ndo se confunda o objeto da obrigacdo com o objeto do negécio juridico ou contrato.
Aquele consiste na prestacdo que o debitor deve garantir ao creditor. Se alguém firma contrato de compra
de um grupo de salas e assume a obrigacao de efetuar o pagamento em determinado dia, tem-se: a) objeto
do contrato: a compra e venda do grupo de salas; b) objeto da obrigacdo: o pagamento previsto. Os autores
distinguem, ainda, o objeto da obrigacdo do objeto da prestagdo. Objeto da obrigacdo é sempre uma
prestacdo, a conduta que o sujeito ativo pode exigir do passivo, enquanto que o objeto da prestacdo
compdem-se de um ato humano positivo ou omissivo. No exemplo de Maria Helena Diniz — obrigacdo do
devedor entregar uma joia — o objeto da obrigacdo seria o ato de entrega e ndo a joia em si. Esta seria o
objeto da prestagdo. O objeto da obrigacdo é sempre uma conduta: dar, fazer ou ndo fazer, enquanto que o
objeto da prestacédo é definido pela resposta que se possa dar a indagacdo: dar, fazer ou ndo fazer o qué?”
(NADER, 2010, p. 19-20)

Sdo caracteres comuns ao objeto da obrigagdo: “a possibilidade, a liceidade, a determinabilidade e a
patrimonialidade, conforme art. 104, 1l, do Cdédigo Civil, e que lhe constituem mesmo requisitos, que o0s
escritores mais reputados consideram essenciais a ele, e portanto ligados a prépria integracdo juridica da
obligatio”. (PEREIRA, 2009, p. 19)
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juridico), determinado (identificado pelo género, pela espécie, pela quantidade e
pelos caracteres individuais) ou, pelo menos, determinavel, e ter carater patrimonial
(suscetivel de avaliacdo econdmica) ou moral.

E o vinculo juridico é o poder criado de um liame por cujo desate o individuo
respondia, outrora, com a sua pessoa e, hoje, com seu patrimonio. Traduz o poder
gue o sujeito tem de impor, ao outro, uma agao positiva ou negativa, e exprime uma
sujeigao.

De acordo com Paulo Nader (2010, p. 14):

A obrigacdo se manifesta enlacando as partes — é o vinculo ou liame. Para
ser juridico, o vinculo precisa ter a chancela da lei, pois é a forca desta que
impde a firmeza e a coercibilidade na relagdo. As consequéncias juridicas
ndo dependem da vontade de quem deve garantir a prestagao.
Diferentemente se passa nas relagfes puramente de trato social, que
pressupdem o querer espontaneo de seus integrantes. Vinculo juridico,
portanto, € a coimplicacdo existente entre os titulares do crédito e do débito,
reconhecida ou imposta pela ordem juridica.

Os trés elementos decomponiveis (sujeito, objeto e vinculo juridico) podem
estar certificados numa sentenca declaratéria, ainda que ela seja de improcedéncia.
N&o a toa, Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 37) reconheceu, sem fazer qualquer
ressalva quanto a forga do pronunciamento jurisdicional, que “a sentenca promove a
declaracdo ou reconhecimento de uma situag&o juridica. E a esta que a obrigacéo
se prende”. Atribuida certeza (quanto & existéncia) aos elementos, a prestagédo
subsistird em prol do credor e, em razdo disso, impora uma agdo ou omissao ao
devedor®®,

Se é reconhecido o direito a uma prestacdo em favor de qualquer das partes
(e, por conseguinte, uma obrigacdo em detrimento da parte adversa), mesmo que a

sentenca possua eficacia declaratoria, a parte favorecida, sera concedida a

387 388

pretensdo™' (direito de reclamar o cumprimento da prestagdo)™, podendo-se,
assim, concluir-se pela executividade da sentencga declaratoria, mesmo que ela seja

de improcedéncia.

%5 (GOMES, 1997, p. 16)

%7 «Q credor possui a pretensdo, que é o poder de exigir do devedor o cumprimento da obrigacdo”. (NADER,
2010, p. 14)

%88 «A prestacdo é o objeto do vinculo obrigacional e consiste no ato do sujeito passivo dar, fazer ou ndo fazer
alguma coisa em favor do sujeito ativo”. (NADER, 2010, p. 19)
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Inclusive, no inciso VI do artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil*®

, resta
colocado, como um dos argumentos a serem apresentados por oportunidade de
eventual impugnacdo ao cumprimento da sentenga, a existéncia de causa
impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagéo executada. Significa, em ratificagcéo
as diretrizes, estabelecidas por este trabalho, que, para o legislador, é possivel a
execucdo da sentenca que reconhegca uma obrigacdo, qualquer que seja a sua
eficacia. O que importa é o reconhecimento de uma obrigacdo/prestacdo. Se a
sentenca declaratéria reconhecer os elementos constitutivos, ela podera embasar
uma execucao.

Estas razbes levaram consideravel parte da doutrina a comungar do
entendimento de que as sentencas declaratérias (e, por assim dizer, as de
improcedéncia) sdo executaveis quando explicitarem norma juridica, individualizada
por completo, com prestacdo exigivel’®. A titulo de exemplo, confiram-se as

impressdes de Sérgio Luis Wetzel de Mattos (2006, p. 172):

A nosso ver, portanto, o art. 475-N, inciso I, encampa o entendimento de que
€ titulo executivo judicial toda sentenca que explicite, de modo completo,
norma juridica individualizada, com prestacéo exigivel de dar, fazer, néo fazer
ou pagar quantia. Com essa explicagdo (em qualquer capitulo, inclusive e
sobretudo o principal, bem entendido), a sentenca dita declaratéria constitui,
sim, titulo executivo judicial, nos termos do inciso | do art. 475-N.

Guia-se, pela mesma senda, Paulo Henrique dos Santos Lucon (2005, p. 160)
ao concluir que a sentenca declaratéria, quando contém todos os elementos,
identificadores da obrigag&o e, por consequéncia, do direito a prestacdo, é passivel

de execucdo. Assim também pode ocorrer com as sentencas declaratérias

%9 Art. 475-L. A impugnagao somente poderd versar sobre:
()
VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagao,
compensagao, transacdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenca.

30 “De fato, se nosso direito processual positivo caminha para a outorga de forca de titulo executivo a todo e
qualquer documento particular em que se retrate obrigacdo liquida, certa e exigivel, por que ndo se
reconhecer igual autoridade a sentenga declaratéria? Esta, mais do que qualquer instrumento particular,
tem a inconteste autoridade para acertar e positivar a existéncia de obrigacao liquida, certa e exigivel. Seria
pura perda de tempo exigir, em prejuizo das partes e da propria Justica, a abertura de um procedimento
condenatdrio em tais circunstancias. Se o credor esta isento da acdo condenatdria, bastando dispor de
instrumento particular para atestar-lhe o crédito descumprido pelo devedor inadimplente, melhor sera sua
situacdo de acesso a execucdo quando estiver aparelhado com prévia sentenga declaratéria, onde se ateste a
existéncia de divida liquida e ja vencida”. (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 135-136)



181

negativas®**. Impor nova fase de cognitiva para alcancar uma sentenca que imponha
sangdo executiva, com a simples pronuncia de um comando condenatério, atenta

contra a eficiéncia processual.

4.2.1.4 Respeito a coisa julgada, com enfoque nas suas fun¢des positiva (ou
prejudicial) e negativa (ou excludente)

A coisa julgada é instituto processual que objetiva dar seguranga juridica®? as
relagBes firmadas entre as partes, a partir da imutabilidade da sentenca (vocabulo
empregado em acepc¢éo ampla). Ela se forma quando o pronunciamento jurisdicional
ultimo ndo mais estiver sujeito a recurso e/ou a reexame necessario. Seus efeitos,
quando se tratar de sentenca de meérito, séo refletidos para dentro (coisa julgada
formal®*®®) e fora (coisa julgada material***) do processo.

Com a formacéo da coisa julgada material, reputar-se-8o, deduzidas e
repelidas, todas as alegacdes e defesas que a parte poderia opor assim ao

2 395

acolhimento como a rejeicdo do pedido®™>, impossibilitando, aqueles que séo

alcancados pelos limites subjetivos, estabelecer nova discussdo sobre o mesmo
objeto. Esta licdo é extraida do texto do artigo 474 do Cédigo de Processo Civil**®,

acerca do qual Sérgio Gilberto Porto (2001, p. 93-94) assim se pronunciou:

¥ Conforme ja assentaram, por exemplo, Teori albino Zavascki (2012, p. 14), José Miguel Garcia Medina
(2011, p. 230), Ernane Fidélis dos Santos (2006, p. 28) e Luis Guilherme Aidar Bondioli (2006, p. 143).

2 Donaldo Armelin (2003, p. 92).

%3 Se a sentenca ndo resolve o mérito, forma-se apenas a coisa julgada formal, com efeitos endoprocessuais (ou

intraprocessuais), impossibilitando, dentro do processo, a modificagdo do pronunciamento jurisdicional

definitivo por outro.

Quando o processo tem seu mérito resolvido, forma-se tanto a coisa julgada formal, como a coisa julgada

material, com efeitos panprocessuais (ou extraprocessuais), impossibilitando, em qualquer processo, a

modificacdo do pronunciamento jurisdicional definitivo.

% Miguel Mesquita (2009, p. 49), Sérgio Gilberto Porto (2001, p. 94)

%% A respeito do artigo 474 do C6digo de Processo Civil, o Superior Tribunal de Justica assim se pronunciou a
respeito: “O art. 474 do CPC reflete a denominada eficacia preclusiva da coisa julgada, pela qual todas as
questbes deduzidas que poderiam sé-lo e ndo o foram encontram-se sob o manto da coisa julgada, nédo
podendo constituir novo fundamento para discussdo da mesma causa, mesmo que em acdo diversa (REsp
1.264.894/PR, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 9.9.2011), ou seja, a coisa julgada é tutelada
pelo ordenamento juridico ndo sé pelo impedimento a repropositura de acdo idéntica apds o transito em
julgado da decisdo, mas também por forca da denominada eficacia preclusiva do julgado (artigo 474, do
CPC), que impede seja infirmado o resultado a que se chegou em processo anterior com decisdo transitada
em julgado, ainda que a acdo repetida seja outra, mas que, por via obliqua, desrespeita o julgado
adredemente proferido”. (Passagem do voto proferido nos autos do recurso especial n° 1.039.079/MG, 12
Turma, que teve como relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 17.12.2010)

394
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A autoridade da coisa julgada se estende sobre o que foi deduzido e aquilo
gue poderia ter sido deduzido, mas nao o foi. Entdo todo e qualquer
argumento do autor e do réu, que poderia ter-lhes sido util, respectivamente,
mas nao foi discutido, ficara coberto pela coisa julgada. Foi interessante essa
clareza da lei, porque a Unica regra expressa mais antiga da coisa julgada é
gue ela opera nos limites das questdes decididas. Alias, podemos recordar, a
respeito do art. 287, paragrafo Unico, da lei anteriormente vigente. Esta nova
lei veio tornar claro que a coisa julgada se faz nos limites das questbes
decididas, bem como, daquelas questfes que poderiam ter sido suscitadas,
mas ndo o foram.

O instituto da coisa julgada, por ecoar sob a seguranga juridica, resguarda o
cidadao contra o arbitrio estatal, aqui explicitado por agbes casuisticas, desprovidas
de previsibilidade em face da ndo preservacao futura dos fatos juridicos®*’-*%®. Aquilo

é_399

que for abarcado pelos limites da coisa julgada néo poder ser submetido a nova

decisédo judicial. Por esta exata razéo, defende-se que “outra finalidade da coisa
julgada reside na busca da harmonia dos julgados™.

Logo, de duas maneiras distintas pode-se fazer uso da coisa julgada: para
impedir a repeticdo da mesma a¢do e para vincular o juizo futuro a deciséo ja
proferida. Na primeira hipGtese, esta-se diante da fungdo negativa, e na segunda,
frente & fungéo positiva®™*.

Pertinentemente a funcdo positiva, ja admitiu em doutrina ser viavel que uma
das partes faca uso dela para fundamentar nova acao judicial’®?. Mas, certamente,
sua maior utilidade é interna ao processo em que proferida a sentenga que alcangou
a qualidade da coisa julgada, a subministrar o 6rgdo judicial da necesséria
legitimidade para garantir a executividade da sentenga de improcedéncia.

Aqui ja se defendeu que o objeto do processo contém o litigioso. Este, por sua
vez, € delimitado pelas afirma¢fes da existéncia de direito que sdo apresentadas
pelas partes, com adesdo, portanto, as exce¢des materiais apresentadas
(geralmente pelo réu da relac@o processual originaria, que passa a ser o autor da

afirmacdo). A coisa julgada vem a reboque para impossibilitar a renovagéo da

%7 (AMARAL, 2008, p. 60)

%8 Como ensina CARNELUTTI (2008, p. 9) “a previsao precede a acdo como a luz dos fardis precede a
marcha de um veiculo & noite”.

%9 Pelo menos em regra, porque ndo se desconhece que ha meios de impugnacéo a coisa julgada, tais quais a
acdo rescisdria, a impugnacao ao cumprimento da sentenca e 0s embargos a execucao.

“0 (MOURAO, 2008, p. 117)

“O1 \/eja-se: Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2008, pp. 36-37), Sérgio Gilberto Porto (2001, p. 71), Celso Neves
(1971, p. 489) e Antdnio do Passo Cabral (2013, p. 99-102).

402 A exemplo de Ovidio Baptista da Silva (1995, p. 94) e Sérgio Gilberto Porto (2001, p. 73).
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discusséo acerca do mesmo objeto. E como ponderou Luiz Eduardo Ribeiro Mour&o
(2008, p. 37): “O estudo da coisa julgada esta profundamente vinculado ao do objeto
do processo, pois 0 que se pretende por meio daquele instituto é a vedacédo do
exercicio da mesma atividade jurisdicional sobre 0 mesmo objeto.”

Dentro desta cogente contextualizagdo, sendo possivel que a coisa julgada
torne as afirmagdes da existéncia de direito, independentemente de quem as tenha
trazido, imutaveis, o julgamento contrério aos interesses do autor podera ensejar a
execucdo da sentenca’®. E que basta reconhecer o direito a uma prestacdo (se
formalidade especifica ndo for exigida) para que a parte favorecida possa executar a
sentenca’®™*.

Admitida a delimitacdo do objeto litigioso do processo também pelas

405

afirmacdes da existéncia de direito trazidas pelo réu em sua resposta™, elas, depois

de certificadas*® e no ambito do limite objetivo, serdo acambarcadas pela coisa
julgada e, por consequéncia, ficardo imutaveis. A fungcdo positiva da coisa julgada

by

adentra em alicerce a possibilidade da execucdo da sentenga de improcedéncia
407

quando reconhecido o direito a uma prestagao™ .

E ndo s por ai se admite a execucdo da sentenca de improcedéncia sob o
amparo da coisa julgada. Também ja foi defendido, por este trabalho, que a
contraditoriedade pode ser suficiente ao reconhecimento da existéncia de direito a
prestacdo em favor do réu da relagdo processual originaria. Especialmente nas

408

acOes duplices (como sao as declaratérias)™ , o “nao ser” ao direito, afirmado pelo

403 «Assim, pela funcéo positiva, e em razdo da vinculagéo do juiz, no segundo processo, ao que fora decidido no
primeiro, existe uma ‘proibicdo de afastamento’ ou ‘proibicdo de contradigdo’ (abweichungsverbot ou
widersprunchsverbot), até porque faltaria interesse para a discussdo da questdo prejudicial” (CABRAL,
2013, p. 101).

% Ronaldo Cunha Campos (1988, p. 22-23).

“% 1sabel Tapia Fernandez (2010, p. 99): “Pero, poco a poco, fue cobrando fuerza una corriente doctrinal que,
con planteamientos mas actuales acerca de la funcion del proceso, recondujo la doctrina de la cosa juzgada
y sus limites al banco de prueba del derecho de defensa de los litigantes. Dicen estos autores que si la
cuestion o punto prejudicial ha sido debidamente tratada desde el punto de vista de la efectiva contradiccion
y demés garantias procesales, no hay razén alguna —y si muchos inconvenientes — para que su resoluciéon no
sea alcanzada por la cosa juzgada”. E continua a professora espanhola (2010, p. 101): “Con relacion a la
cosa juzgada de las excepciones materiales opuestas por el demandado, el Tribunal Supremo, en una
jurisprudencia no siempre uniforme, ha terminado por otorgar eficacia de cosa juzgada al pronunciamiento
judicial sobre las excepciones materiales alegadas por el demandado”.

“% Confira-se: Ronaldo Cunha Campos (1988, pp. 62-63) e José Joaquim Calmon de Passos (1960, p. 86).

“7 Haja vista que “um homem est4 juridicamente obrigado (dever) a uma conduta determinada s6 e enquanto a
sua conduta contraria esta posta pela norma juridica como condi¢do para um ato coativo, qualificado de
conseqiéncia juridica” (CALMON DE PASSOS, 1960, p. 80).

%8 «0 fato de as acdes declaratérias possuirem caréater duplice viabiliza a possibilidade de execucdo invertida,
ou seja, do réu contra o autor — na mesma relagdo processual — com mera inversdo de polaridade”
(PIMENTEL, 2009, p. 88).
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autor, significa o “ser” ao direito do réu. Pertinentes s@o as palavras de Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 64):

Se a sentenca desfavoravel, na acdo declarativa negativa, contém conclusao
de que a relagéo juridica existe, a despeito do que se sustentou no pedido, ha
coisa julgada material [...]. O “ndo tem razdo”, nas a¢fes declarativas, importa
em “tem razao”, para a outra parte, ou para as outras partes. Tem-se de
atender a que a acgdo declarativa tem como finalidade precipua,
preponderante, o enunciado existencial: se perde quem disse que “é”, ganha
guem disse que “ndo €”; se perde quem disse que “ndo €, ganha quem disse
que é”.

Se ndo fosse alcangada essa conclusdo forcosa em determinadas
oportunidades (onde o0 “néo ser” ao direito afirmado pelo autor significa o “ser” ao
direito do réu), estar-se-ia a se ferir a coisa julgada, de forma a conduzir o sistema a
contradigbes inexplicaveis, que aviltam o postulado normativo da légica. Em
algumas situacdes, se 0 “ndo ser” ao direito, afirmado pelo autor, significasse “néo

ser” ao direito do réu, estar-se-ia a possibilitar que a coisa julgada, formada
anteriormente, fosse desrespeitada, pelo 6rgao julgador, em posterior decisdo
judicial. Ou mesmo, pelos sujeitos parciais, estar-se-ia a autorizar que o efeito da
coisa julgada, apesar de vinculante, ndo lhos fosse obrigatério, mesmo quando
aspirado, porque cedido ao centro, pelo conflito de coisas julgadas, que impunham
comportamentos incompativeis*®.

Como isso ndo deve ocorrer, a associacdo das fungcdes positiva e negativa da
coisa julgada implica possibilidade de execucdo da sentenca de improcedéncia. Ao
rejeitar a afirmacéo da existéncia de direito de natureza duplice, trazida pelo autor, a
sentenca estard reconhecendo a existéncia de direito em favor do réu. Esta
certificagdo, por conta da fungéo negativa da coisa julgada (que impede a formagé&o
de posteriores contradicdes), ndo poderd ser rediscutida noutra acgdo judicial.

Nenhum outro 6rgéo jurisdicional poderé expedir atos de desrespeito ao julgado*™°.

%9 A esse respeito, escreveu Antonio do Passo Cabral (2013, p. 397): “Ora, se evitar contradi¢des de normas é
um postulado ldgico de qualquer sistema juridico que pretenda consisténcia e compreensibilidade, é
inconcebivel que um comportamento humano possa satisfazer ao mesmo tempo duas normas contraditorias
entre si”.

40 “Havera, portanto, ofensa & coisa julgada sempre que ao julgar a segunda demanda o juiz tenha que
contraditar, no todo ou em parte, a solucao da sentenca anterior” (THEODORO JUNIOR, 1996, p. 91).
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Se fosse necessaria outra acdo para alcancar o cumprimento de obrigacgéo,
reconhecida por acdo declaratéria, a sentenca, em respeito aos limites,
estabelecidos pela coisa julgada, ndo poderia alcancar resultado diverso da
procedéncia, raz&o por que se iniciar a partir da execucg&o seria 0 mais razoavel. E

neste sentido que se pronuncia Fredie Didier Junior (2007, p. 248):

Ndo se nega a possibilidade de o demandante apenas querer a mera
certificagcdo, mesmo em situacdo em que seria possivel o pleito condenatério.
A questdo € outra. Uma vez obtida essa certificacdo, podera o vencedor,
agora, em outro momento, pedir a execucgdo da prestacdo? Ou teria de entrar
com outra acdo de conhecimento, em que o magistrado ficaria vinculado ao
efeito positivo da coisa julgada, e a sua cognicdo ficaria limitada,
inevitavelmente, as matérias constantes do art. 475-L do CPC (limitacao
horizontal da defesa na execucdo de sentenca)? Que acdo seria essa
segunda, em que se parte da coisa julgada, para efetivar o quanto ali
decidido, e cuja cognicdo é limitada? Parece-nos que se trata de uma acao
executiva.

E acrescente-se, também, que a sentenca de improcedéncia, por conta de
eventual efeito anexo ou secundario que Ihe é agregado, pode impor obrigacdo em

detrimento do autor, passivel, portanto, de execucgéo pelo réu.

4.2.1.5 Verificagéo de atividade jurisdicional desenvolvida em faculdade ao exercicio

do contraditério e da ampla defesa

O contraditorio € tdo importante para o processo que chega a fazer parte do
seu conceito. Em doutrina, afirma-se que ndo existe processo onde ndo ha
contraditorio®*. Previsto no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica, trata-se
da garantia de ciéncia dos atos e termos processuais com a consequente faculdade
de falar sobre eles, de modo que as partes possam, efetivamente, influenciar o
6rgédo julgador nas suas decisbes. E através da aplicacdo deste preceito, com a
consequente participacdo dos interessados no processo, que se alcanca a
legitimidade da prestacéo da tutela jurisdicional.

Como extensao do contraditério, a ampla defesa se trata, por sua vez, de

garantia constitucional, por meio da qual os sujeitos parciais do processo tém

4“1 (AMARAL, 2008, p. 26)
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assegurado o uso de todos 0s meios processuais disponiveis para a defesa de seus
interesses. O duplo grau de jurisdi¢cdo, por exemplo, seria um corolério do principio
da ampla defesa, na medida em que é uma garantia de se rediscutir provimentos
judiciais desfavoraveis.

Um destaque: a ampla defesa ndo estd apenas relacionada a atividade
defensiva que pode ser desenvolvida pelo réu, mas, sim, & atividade de qualquer
das partes na defesa das suas afirmagdes de existéncia de direito.

Estas breves consideragcbes sao postas para se justificar que a
admissibilidade da execucdo da sentenca de improcedéncia ndo marginaliza
aquelas garantias; ao contrério, a executividade da sentenca de improcedéncia (seja
pelo acolhimento de excegéo material, seja pela contraditoriedade, seja pelos efeitos
anexo e/ou secundério) é justamente ressalvada porque, no tramite processual, até
chegar a sua constituicdo, desenvolve-se atividade em contraditério com faculdade
ao exercicio da ampla defesa.

Quando a executividade for decorrente da contraditoriedade, ndo havera
maiores percalgos relacionados ao contraditério e & ampla defesa, porque nenhum
fato novo foi apresentado pela parte adversa (apenas foi(ram) negado(s) aquele(s)
que é(sdo) constitutivo(s) do direito do autor). O mesmo se diga quando ela
(executividade) decorre de efeito anexo ou secundario da sentenca. J& quando a
executividade decorre da apresentagdo de excecdo material, a discusséo é maior a
respeito, por defenderem alguns*? que a afirmacéo da existéncia de direito n&o
comporia 0 objeto litigioso do processo. Nao € esta, todavia, a premissa, adotada
por este trabalho.

Assim pondo, quando trazida(s) excegao(bes) material(is), cabe, ao autor, que
tem a faculdade de apresentar resposta em contraditorio, nos termos do artigo 326
do Cdédigo de Processo Civil*3, ofertar argumentos contrarios aquela(s). Ele (o
autor) € comunicado, especificamente, para isso. E mesmo que seja entendido que
a apresentacdo de excecdo material equipara-se a uma reconvencdo®*, por maior

razdo afirma-se a executividade das sentencas, proferidas em analise, e o

“2 A exemplo de Eduardo Talamini (2007, p. 74).

“13 Art. 326. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a agéo, outro lhe opuser impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a producdo
de prova documental.

“% Isabel Tapia Fernandez (2010, p. 101): “Por ello, em cuanto que su alegacién por el demandado amplia el
objeto inicial del proceso, es logica que la decision sobre ellas vaya precedida de la necesaria contradiccion
como si de una reconvencion se tratasse”.



187

contraditério, por sua vez, estard salvaguardado pela disposicao do artigo 316 do
mesmo diploma legal**®.

Outrossim, em decorréncia do dever de esclarecimento, que constitui faceta
da cooperacdo, “0 magistrado poderia recordar as partes que certas questdes
prejudiciais e preliminares poder-se-iam tornar vinculantes no futuro, afetando

"16  Facultar-se-ia, também dessa

faculdades processuais em outros momentos
forma, o exercicio do contraditorio com a concessdo de armas ao sujeito
interessado, de modo a respeitar as referidas garantias constitucionais.

Agora, ndo se pode entender que o comportamento desidioso, por parte do
autor, tem o condao de afastar a executividade da sentengca de improcedéncia,
adrede quando ja se mostrou que, no sistema juridico brasileiro, com amparo na
doutrina de jaez e nos precedentes judiciais mais qualificados, € possivel executar a
sentenca declaratoria. Essa possibilidade se fortalece quando se reconhece que
ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza.

Logo, é justamente por conta do respeito ao contraditorio e a ampla defesa,
garantias que sdo observadas na condugdo processual, que a executividade da

sentenca de improcedéncia esta possibilitada.

4.2.1.6 Eficiéncia e consequente afirmagdo da economia e da duragéo razoavel do

processo

A eficiéncia esta prevista, expressamente, na primeira parte do art. 37 da
Constituicdo da Republica, e, por constituir postulado normativo (e ndo principio)*”’,
ndo tem finalidades estabelecidas. E que, como diz Leonardo José Carneiro da

Cunha*';

No ambito jurisdicional, a atividade deve perseguir as finalidades
estabelecidas pelos principios do processo. O processo judicial deve ter

45 Art. 316. Oferecida a reconvencéo, o autor reconvindo ser4 intimado, na pessoa do seu procurador, para
contesta-la no prazo de 15 (quinze) dias.

48 (CABRAL, 2013, p. 392).

“I7 |_eonardo Carneiro da Cunha, em artigo inédito (intitulado “O Principio da Eficiéncia no Processo Civil”),
ainda ndo publicado, pontuou que: “A eficiéncia, como se observa, ndo é um principio, mas um postulado
normativo. A eficiéncia enquadra-se na mesma categoria da razoabilidade e da proporcionalidade. Todos
esses sdo postulados normativos, situando-se em outro grau, exatamente porque estruturam a aplicagdo de
outras normas”.

48 Em artigo inédito, intitulado “O Principio da Eficiéncia no Processo Civil”, ainda néo publicado.
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efetividade, com duracdo razoavel, garantido isonomia, seguranga, com
contraditério e ampla defesa. Em razdo do postulado normativo da eficiéncia,
o procedimento e a atividade jurisdicional hao de ser estruturados para que
tais finalidades sejam alcancadas.

Na medida em que vai além de simplesmente negar o direito que é afirmado

419 420

pelo autor , a admissdo pela executividade da sentenga de improcedéncia

possibilita que, através do mesmo processo, proporcione-se a satisfagdo do direito
reconhecido em favor do réu*?.

Dentro desse contexto, acaba-se por afirmar a economia e a duragao
razoavel do processo.

Para que 0 processo seja econdmico, 0s textos processuais, além de
cumprirem com sua fungao instrumental, devem possibilitar 0 acesso a justica com o
minimo de dispéndio. A economia orienta a obtengdo méaxima de rendimento com o
minimo de esforcos.

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 147) defende que a economia estimula a
desenvolver o maximo da prestacdo jurisdicional obtendo o maximo de resultados
coincidentes com os objetivos mais amplos de todo o sistema juridico, dentre outros,
a uniformidade e harmonia das decisoes.

A admissibilidade da execugdo da sentenca de improcedéncia conduz a
economia a patamar mais elevado. Possibilita o efetivo acesso a justica com o
minimo de dispéndio de atividade, sobretudo porque reduz a pratica de atos
jurisdicionais (evita propositura de nova agdo, agora condenatéria) e, ao mesmo
tempo, proporciona a harmonia (tdo aspirada pelo sistema processual e pela propria
realidade fética).

Ao se reduzir a quantidade de processos, por conta da desnecessidade de
propositura de nova agdo cognitiva, agora condenatéria (para poder alcangar a
exortacdo ao cumprimento da obrigagdo), possibilita-se que os pendentes sejam

julgados com mais atengao e em prazos mais exiguos.

“1% (BONDIOLI, 2009, p. 49)

“0 (CUNHA, 2013, p. 131)

1 Como realgou Leonardo Carneiro da cunha, em artigo inédito (intitulado “O Principio da Eficiéncia no
Processo Civil”), ainda ndo publicado, “em razdo da eficiéncia, a atividade administrativa deve buscar a
solucdo excelente, a melhor possivel”.
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A criacdo desse cenario lastreado pela égide da eficiéncia resta por afirmar a
duracéo razoavel do processo*?, prevista no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituic&o
da Republica. A aceleracéo equilibrada da tramitacdo processual se coaduna com a
promessa constitucional, a legitimar a executividade das sentencas de
improcedéncia.

Quando se refere a alguns fenbmenos processuais, dentre os quais o da
coisa julgada, que é utilizado pelo presente trabalho para justificar a executividade
da sentenca de improcedéncia, Antbnio do Passo Cabral (2013, p. 395) escreve que

eles...

...aos impedirem ou reduzirem o risco de decisbes conflitantes,
também promovem eficiéncia sistémica e diminuem os custos da litigancia,
atuando no ambito de protecdo de varios principios como a economia
processual e a duracao razoavel do processo.

Assim, sob o aspecto da eficiéncia, onde o processo é instrumento hébil para
resolver problemas da vida humana, o direito material ndo pode ser fenestrado pela
eventual inexisténcia ou insuficiéncia da técnica processual, o que também torna
cogente a aceitagdo da executividade da sentengca de improcedéncia. A eficiéncia
autoriza até mesmo a adogédo de técnicas atipicas para a maximizagéo de resultados

423

do processo e de satisfag@o do direito™ com a melhor solu¢éo possivel.

4.2.1.7 Incentivo a pacificacdo social
Em razdo da certificagdo, proporcionada pela sentenca declaratoéria (inclusive

a de improcedéncia), a possibilitar (quando necessério) o seu cumprimento

coercitivo, afirma-se a pacificacao social. Pelo respeito a certificacéo judicial, ou pelo

“22 José Carlos Barbosa Moreira (2001, p. 232) lembra que: “Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o
valor por exceléncia, quica o Unico. Seria facil invocar aqui um rol de citacdes de autores famosos,
apostados em estigmatizar a morosidade processual. Nao deixam de ter razdo, sem que isso implique — nem
mesmo, quero crer, no pensamento desses proprios autores — hierarquizagéo rigida que ndo reconhega como
imprescindivel, aqui e ali, ceder o passo a outros valores. Se uma justi¢a lenta demais é decerto uma justica
ma, dai ndo se segue que uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos
devemos querer é que a prestacdo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é
preciso acelera-la, muito bem: néo, contudo, a qualquer prego”.

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 145) lembra, em relagdo a eficiéncia, que “o principio em destaque
autoriza uma nova forma de pensar o direito processual civil, mesmo em casos em que ndo ha lei expressa
que o acolha, que o concretize”.

423
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receio ao advento de futura execucdo, a parte vencida néo ferira (ou pelo menos
assim o fard em menor frequéncia) a esfera juridica da parte vencedora. Como a

finalidade do processo, por interesse social***

, Ndo é apenas a tutela dos direitos,
mas, igualmente, a pacificac&0*®, ela constitui ideal a ser perseguido. E exatamente
por isso, que, admitir a possibilidade de execugédo da sentenca de improcedéncia,
além de ser tecnicamente possivel, é socialmente necessario.

Consideragdes diversas acerca do aumento da litigiosidade em Brasil foram
tragcadas por este trabalho que, alids, utilizou-as como justificativa ao estudo, aqui
desenvolvido. Certamente, a cultura (equivocada) desenvolvida no sentido de néao
ser possivel executar a sentenca de improcedéncia, possibilitou que os
jurisdicionados investissem em aventuras juridicas. Acreditam eles, gragas ao
incompreendido (e atemporal) dogma juridico, que o seu revés numa investida
judicial ndo significa (a0 que parece impraticavel pelos aderentes das ciéncias
naturais) éxito da parte adversa, a qual, para alcanca-lo, precisaria propor demanda
judicial propria com a formulagdo expressa de pedido.

Nao que se esteja aqui a incluir a ciéncia juridica as ciéncias naturais. Os
divisores sdo bem claros e, em muitas ocasifes, intransponiveis. Mas ndo se pode
deixar de reconhecer zonas de interse¢cdo (comuns a todas as ciéncias), onde a

declaragdo de “ndo ser” significa, ao ocupante do polo antagbnico da relagéo

processual, declaragdo de “ser. A -certificacdo pela contraditoriedade, pelo
acolhimento de exceg¢do material, ou pela agregacdo de efeito anexo e/ou
secundario, de uma situacao juridica a reconhecer direito a prestacao, é que justifica
a executividade da sentencga de improcedéncia. Esta admisséo afirma as finalidades

do processo judicial, entre as quais, a da pacificagéo social.
4.2.2 Argumentos contrarios a executividade da sentenga de improcedéncia

Vistos alguns dos argumentos favoraveis a executividade da sentenca de
improcedéncia, passam-se a ser apresentados, agora, e, também, sem pretenséo de

esgotamento, os contrarios.

4.2.2.1 Preservacao do sentido do texto legal anterior a Lei n.° 11.232/05

“24 (MALAQUIAS, 2010, p. 216)
4% (CALMON DE PASSOS, 1960, p. 84)
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Y

Paradoxalmente a modificagdo da redagcdo do texto legal (a partir da
revogacao do artigo 584 e da consequente inclusdo do artigo 475-N pela Lei n°
11.232/05), h4 quem defenda que o seu sentido teria sido mantido. Em razéo disso,
continuar-se-ia a admitir, apenas, a executividade das sentencas condenatérias*®®.

Defendem que o enunciado legal relaciona-se com a conhecida teoria que
divisa na condenagdo uma dupla declaragdo, impondo a segunda exortacdo ao

z

427 Entretanto, é esta mesma

cumprimento de uma prestagdo pelo vencido
consideracao que ratifica a possibilidade de executar a sentenca declaratéria, como
€ a de improcedéncia, pois, como a diferenga entre as sentencas condenatorias
reside na existéncia de uma segunda declaragdo, exortando a parte vencida ao
adimplemento, e sendo esta decorréncia do préprio reconhecimento do direito, ndo
h& por que se objetar a execucdo da sentenca declaratoria.

Mas a discordancia deste trabalho a tal concluséo vai além de utilizar as
préprias premissas da corrente contraria a executividade da sentenca declaratéria.
Parte de fundamento hermenéutico e de textos relacionados a técnica legislativa. E
gue, se a opcao do legislador n&o fosse modificar a interpretacdo da lei (no caso,
qgue imporia a restricdo da execu¢do apenas as sentencas condenatérias), ele ndo
deveria modificar o seu texto. Nao foi assim que procedeu. Retirou, em diferenciagéo
ao texto anterior, o vocabulo “condenatéria” que qualificava as sentengas passiveis
de execucao*?®

E mesmo que, ao dizer de alguns, a intengdo da Lei n® 11.232/05 fosse,
unicamente, de alargar a aplicacao do processo sincrético, bastaria preservar o texto
do revogado artigo 584, |, do Codigo de Processo Civil ao artigo 475-N, I. A
mudanca topolégica, como dito antes, seria suficiente a alcancar tal finalidade. N&o
foi assim que o legislador procedeu. Ele agiu de forma diferente, expressando (pelo
menos a ideia de uma) nova amplitude ao aparelhamento da execucédo. Esta n&o

depende, agora, de sentenca condenatoria, podendo ser proposta com base em

4% Neste sentido: André Freitas Iglesias (2007, p. 35-92), Araken de Assis (2010, p. 203-205), Cassio
Scarpinella Bueno (2006, p. 160-166), Eduardo Talamini (2006, p. 135-159), Leonardo Greco (2007, p. 204),
Nelson Nery Junior (2006, p. 654) e Sidnei Amendoeira Junior (2006, pp. 471-475). (ASSIS, 2009, p. 157)

27 (ASSIS, 2009, p. 157)

“8 Aderem a esta corrente: Carlos Alberto Carmona (2006, pp. 261-262), Eduardo Henrique de Oliveira
Yoshikawa (2007, pp. 19-36), Ernane Fidélis dos Santos (2006, pp. 28-32), Evaristo Aragdo dos Santos
(2006, pp. 328-329) Humberto Theodoro Junior (2007, pp. 132-138), Luiz Rodrigues Wambier, Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2006, pp. 165-168) e Marcelo Abelha (2007, pp. 126-
128).
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sentenga de qualquer forga, bastando, para tanto, que reconheca a existéncia de
obrigagéo.

Ha muito se propaga que o texto legal ndo contém palavras inateis ou
destituidas de significacdo deontolégica*”®. O manual de redacdo de textos
legislativos da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil traz orientacdo nesse
sentido. Todas as palavras devem ser aproveitadas em interpretagdo. Esse mesmo
direcionamento € estabelecido por copiosos precedentes advindos do Supremo
Tribunal Federal** e do Superior Tribunal de Justiga®®".

A modificagdo legislativa deveu-se, exatamente, a opgdo de possibilitar
também a execucao da sentenca declaratéria, pois excluida a restricdo as sentengas
condenatorias. E, mesmo que assim ndo o fosse (ainda que preservado o texto do
revogado artigo 584, I), j& ndo é fora de tempo empregar interpretagdo que seja
contemporanea as exigéncias da sociedade pés-moderna. Sem contar que, mesmo
antes da Lei n® 11.232/05, considerava-se existir uma lacuna axiolégica na redacéo
do revogado art. 584, I, sendo possivel executar sentengas outras, além das que
possuissem forca condenatéria®®?.

Portanto, se a sentenca de improcedéncia é declaratdria, goza, desde que

reconheca o direito a prestacéo em favor do réu, de executividade.

4.2.2.2 Por ser declaratéria a sentenca de improcedéncia, ndo existiria obrigacéo a

ser cumprida

Outro argumento, utilizado contra a executividade da sentenca declaratoria (e,
assim, a de improcedéncia), é o de que ndo haveria obrigacdo a ser cumprida. E
que, como a ac¢ao declaratéria surgiria em decorréncia de uma crise de certeza, e
ndo de inadimplemento, a sentenca proferida apenas eliminaria a incerteza e, por

iSs0, ndo imporia uma obrigacéo a ser cumprida.

2% Com este tom: José Pacheco da Silva (1994, p. 405), Carlos Maximiliano (1996, p. 110), Emilio Betti (1995,
p. 102), Hans-Georg Gadamer (1997, p. 98), Lénio Luiz Streck (1999, p. 205), Martin Heidegger (1995, p.
50) e Rubens Limongi Franga (1999, p. 74).

0 Como exemplo, cita-se 0 agravo de instrumento registrado sob o n° 594818/DF, de relatoria da Ministra
Céarmen Ldcia, publicado no DJe de 01/02/2011.

41 Neste sentido, confira-se 0 recurso especial n°® 1101740/SP, cuja relatoria coube ao Ministro Luiz Fux,
julgado pela corte Especial e com publicacdo no DJe de 07/12/09.

2 Aderem a esta corrente: Fernando Tourinho Neto (1992, pp. 557-570), Fredie Didier Junior (2007, pp. 245-
251), Paulo Henrique dos Santos Lucon (2005, p. 152-153), Teori Albino Zavaski (2004, pp. 307-313) e
Vicente Greco Filho (2009, p. 27).
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O argumento é falho, porque se acosta a concepgdo que restringe o uso das
acOes declaratérias a situages juridicas que néo se relacionam a direito que possa
ensejar uma prestacdo em favor de qualquer das partes litigantes. Somente para
alguns direitos (que ndo impliquem obrigagédo em detrimento de qualquer das partes)
poder-se-ia fazer uso das ag6es declaratorias.

Acontece que o legislador ndo restringiu o uso das acgfes declaratérias aos
direitos que ndo impliquem prestacdo. A utilizacdo € ampla, sem quaisquer
ressalvas. Assim, se o legislador ndo restringiu, ndo cabe ao intérprete restringir.
N&o pode a sentencga decorrente de acédo declaratéria ser compreendida dentro de
uma concepgao restritiva a determinadas espécies de direitos.

N&o se desconhece que, em algumas situacdes, a simples prolacéo de
sentenca declaratoria seja suficiente ao atendimento dos interesses de qualquer das
partes, porque o direito reconhecido, por decorréncia da situagao juridica certificada,
ndo esta relacionado a uma prestagdo. Nessa situacdo, realmente, seria impossivel
a execucdo da sentenca declaratéria*®®,

A este respeito, escreve Evaristo Aragao Santos (2005, p. 132):

As sentencas, a partir dos efeitos que por si s6s sédo capazes de produzir no
mundo empirico, podem ser selecionadas em dois grandes grupos: as auto-
suficientes e as meramente instrumentais. As primeiras sao capazes de
assegurar, de modo pleno e completo, a protecdo aos direitos subjetivos
deduzidos em juizo. Ja as ultimas ndo sdo iddneas a tanto. Isto &, a fornecer
ao interessado a protecdo inicialmente postulada. Sera necessario abrir-se
nova fase na atividade jurisdicional: a execucao forcada.

Mas, ndo por que declaratoria, que a sentenca deixa de reconhecer uma
obrigac&o. Basta dar o exemplo em que determinado servidor publico intenta acdo
declaratdria para eliminar incerteza acerca do direito de receber determinada verba
remuneratodria. Se reconhecido o direito a percepc¢éo, reconhecido esta o direito a
prestacdo em favor da parte beneficiada pela sentenca e, por outro lado, a obrigagéo

em detrimento da vencida.

“%3 Bom exemplo, a ilustrar que a sentenca declaratéria ndo esta relacionada a uma prestacéo, e por isso néo pode
ser executada, € o das sentencas proferidas em agdes de reconhecimento de paternidade. Ao sagrar-se
vencedora, a parte, no ambito de suas afirmacfes, ndo pode mais se beneficiar de outra forma pelo
pronunciamento jurisdicional, pelo que, diante da auto-suficiéncia da sentenca, torna-se desnecessaria a sua
execugao.
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Esta obrigacdo pode néo ser, espontaneamente, cumprida pela parte vencida.
Se tal ocorrer, a parte vencedora terd a faculdade de requerer o cumprimento da
sentenga, sem que seja necessario outro prévio processo de cogni¢cdo para se exigir
o adimplemento respectivo®. E seria natural que assim fosse, porque a
executividade vem do titulo e ndo da natureza do pronunciamento jurisdicional**®.

N&o é diferente com as sentencas de improcedéncia®®. Eventualmente, elas
podem reconhecer obrigacdo. Se for o caso, também poderdo ser executadas,
porque certificam situacéo juridica a tornar certa determinada prestacdo que, quando
muito, precisardo ser liquidadas e/ou submetidas & demonstracdo de posterior
condi¢ao ou termo.

Estes argumentos fortalecem a concluséo pela possibilidade de execucédo da
sentenga de improcedéncia, seja por contraditoriedade, seja por acolhimento de
excecao material, apresentada pelo réu, seja pela agregacdo de eventual efeito
anexo e/ou secundario.

De qualquer modo, ainda que se reconhecesse que a sentenca declaratoria
ndo poderia ser executada, porque supostamente néo reconheceria uma obrigacéo

a ser cumprida*®*’

, sendo tal atribuicdo da sentenga condenatoria, tal constatacdo em
nada se comprometem as premissas, firmadas por este trabalho. E que a sentenca
de improcedéncia que reconhecer uma obrigac@o seria, portanto, condenatéria e,
assim, poderia ser igualmente executada.

N&do que se esteja, aqui, a cometer equivoco tedrico, mas apenas a admiti-lo
no plano da eventualidade para evidenciar que compromissos formais ndo podem
ser suficientes para justificar a impossibilidade de execugdo da sentenca de

improcedéncia. Ainda que se admita que a sentengca de improcedéncia, que

4 Confira-se: Fredie Didier Junior (2010, p. 254-255) e Luiz Fux (2009, p. 43).

% Como ensina Ernane Fidélis dos Santos (2006, p. 29-30), “As declaratérias ndo foram excluidas da
classificagdo geral das sentencgas, mas reconhecendo-se que a executividade provém do titulo em si e ndo da
natureza do pronunciamento, a emenda veio em muito boa hora. Evidente que havera sentencas
declaratorias e mesmo constitutivas que ndo ensejardo qualquer execucdo, como a declaracdo de
paternidade ou a simples anulagdo do negdcio juridico, sem reconhecimento de qualquer obrigagdo de
fazer, de entregar ou pagar quantia, mas, ainda que o autor afirme que pretende apenas declaracdo, o
reconhecimento da existéncia da obrigagdo fara nascer o titulo executivo e, se for a hipétese, ensejara a
liquidacdo da sentenca”.

“% Como consignou Frederico Andrade de Macedo Pinho (2009, p. 5), “n&o é em qualquer demanda que o réu
consagra-se vitorioso, onde a pretensdo do autor tinha contetido declaratorio, que autorizara a execucao da
norma individualizada”.

“7 «p tutela jurisdicional do direito que ndo pode ser prestada pela técnica da sentenca declaratéria, por
necessitar de meios de execugdo, obviamente ndo € uma tutela declaratoria, isto é, uma tutela jurisdicional
mediante a qual simplesmente se elimina uma incerteza juridica”. (CIANCI; QUARTIERI, 2007, p. 400)
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reconhece o0s elementos de uma obrigacdo, ndo seja declaratéria, mas
condenatodria, a sua executividade estara preservada.

Fica, assim, patente que a sentenca declaratoria pode reconhecer obrigacao
como sancgéo. Contudo, mesmo a se admitir que a sentencga de improcedéncia, que
dessa forma faz, ndo seria declaratoria, de qualquer forma, ela continuaria
executavel. Declaratoria, ou ndo, a sentenca de improcedéncia, desde que

reconheca obrigacdo, pode ser executada.

4.2.2.3 Por se tratar de sentenca declaratoria, ndo existiria interesse pessoal na
execucao

Y

Acrescenta-se, contrariamente a executividade da sentenca declaratéria
(como é a de improcedéncia), que quem propde tal acdo, satisfar-se-ia com a
simples prolacdo de sentenca®®, independentemente do cumprimento de qualquer

obrigag&o*®

que venha a ser reconhecida. Ndo se discorda que, na maioria das
vezes, quem ajuiza acdo declaratéria, pessoalmente, satisfaz-se com o simples
pronunciamento jurisdicional decisoério, prescindindo de execucdo (isso sem
desconsiderar que, no comum das vezes, a sentenca declaratoria ndo reconhece
direito a prestagdo em favor de qualquer das partes).

Um exemplo a ilustrar que a parte pode ndo ter interesse pessoal na
execucao é o da acdo intentada, em 19 de abril de 1976, pelos herdeiros de Vladimir
Herzog contra a Unido, sob o patrocinio do advogado Sérgio Bermudes*®.
Objetivava-se declarar que Vladimir Herzog fora preso de modo arbitrario, sofrera
torturas e morrera em decorréncia dos maus tratos a que fora submetido. Nao se
pleiteou o pagamento de indenizagdo. A sentenga do juiz de primeira instancia,

proferida em 27 de outubro de 1978, julgou procedentes as afirmagdes para acolher

“%® Na leitura de Giuseppe Chiovenda (2009, p. 271), “o autor que requer uma sentenca declaratéria néo
pretende conseguir atualmente um bem da vida que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem
consista numa prestacgéo do obrigado, seja que consista na modificacdo do estado juridico atual; quer, t&o-
somente, saber que seu direito existe ou quer excluir que exista o direito do adversario; pleiteia no processo
a certeza juridica e nada mais”. Nada impossibilita, contudo, que o autor (ou mesmo a parte vencedora)
tenha outra opcdo, durante o tramite processual, em especial quando a sentenca (a ser) proferida reconheca a
existéncia de uma obrigagdo em detrimento da parte adversa.

% Esta é a posicdo de Daniel Amorim Assumpcao Neves, Glauco Gumerato Ramos, Rodrigo da Cunha Lima
Freire e Rodrigo Mazzei (2006, p. 257).

“0 Informacao disponivel em:
http://www.vladimirherzog.org/vlado/dep/depl3?iframe=true&width=50%&height=50%
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o pedido formulado. Os herdeiros ndo executaram a sentenga (nem buscaram sua
liguidacédo). Ficaram satisfeitos com a declaragao.

Mas se a sentenca declaratoria reconhece uma prestacdo, ela pode ser
executada? A resposta a tal indagacéo €, naturalmente, afirmativa. Se reconhecida
prestacédo, pode haver execucdo. Basta que a parte favorecida, assim, requeira. No
exemplo posto acima, a sentenga proferida poderia ser executada, bastando passar,
antes, mas em continuidade, por simples procedimento de liquidagdo. Seria uma
opcao da parte vencedora que, inclusive, poderia surgir ulteriormente a propositura
da acao.

Agora, se a parte beneficiada com o reconhecimento da prestacdo quer, ou
ndo, executar, é uma faculdade sua, que pode ser exercida enquanto n&o
transcorrer o prazo prescricional respectivo®’. N&o haverd nenhum obstéculo
juridico pela modificacdo do interesse pessoal. Mesmo se, na época do ajuizamento
da acao, a parte favorecida poderia propor acdo condenatoria e, assim, ndo fez, ela
pode, depois, pelas véarias razbes expostas, executar a sentenca declaratoria sem
precisar passar por prévio processo de conhecimento para conseguir uma sentenca
condenatoria. Basta, repita-se, que seja reconhecida uma prestacdo em seu favor
pela sentenca, que pode ser de improcedéncia.

Fique-se claro. Nao por que a parte pode ficar satisfeita com a simples
eliminacdo de incerteza que a sentenca declaratéria, quando reconhece uma
obrigacéo (e, por conseguinte, o direito a uma prestagéo), perde sua executividade.
O fator de ordem pessoal ndo atinge a qualidade do titulo judicial. Queiram, as
partes, ou nao, a execugdo, a sentenca que reconhece direito a prestacao,

respeitado o prazo prescricional, continua executavel.

4.2.2.4 A admissdo da executividade da sentenca declaratéria eliminaria as razdes
de distingdo entre a agcéo declaratéria, proposta depois da leséo ao direito, e

a acao condenatoria

Como se anteviu (a partir das ligbes doutrinarias e dos precedentes

jurisprudenciais citados), um dos maiores defensores da executividade das

“1 0 6rgdo jurisdicional competente aguardara, por 06 (Seis) meses em cartorio, para que a Sentenca seja
executada. Ultrapassado este prazo, serdo os autos remetidos ao arquivo, podendo a sentenca ser executada
enquanto ndo ultrapassado o prazo prescricional.



197

sentencas declaratdrias é o professor Teori Albino Zavascki, ex-ministro do Superior
Tribunal de Justica e, atualmente, ministro do Supremo Tribunal Federal. Seus
argumentos, em contraponto, séo criticados por Luiz Eduardo Ribeiro Mouréo (2012,
p. 216) que, ao defender entendimento divergente, tece algumas ponderagoes,

sendo a primeira a de que

[...] ndo nos permite distinguir a acdo condenatéria da acdo declaratéria
ajuizada apoés a lesédo do direito subjetivo (art. 4°, paragrafo Unico do CPC).
Se o critério para execucao, segundo Teori Albino Zavascki, é a formacao da
norma individualizada contendo obrigacdo liquida, certa e exigivel e esse
momento € atingido tanto pela acdo condenatéria como pela acao
declaratéria ajuizada depois de violado o direito (art. 4°, paragrafo Unico do
CPC), e ambas sdo exequiveis, qual a diferenca entre essas demandas? Por
gue classifica-las com nomes diferentes, se o produto final é idéntico?

Essas consideragdes quedam-se diante de simples argumentos.

O primeiro deles, porque a violagdo de determinado direito n&o significa
necessaria imposicao de obrigacdo. Pode acontecer de o direito ser violado, tal
situacdo ser reconhecida pela sentenga e, a despeito disso, ndo ser imposta uma
obrigac&o. A sentenca declaratéria, ai proferida, ndo seria executavel. Apenas em
determinadas situagbes € que a declaragdo sentencial pode ensejar o
reconhecimento de uma obrigagéo e, assim, possibilitar o aparelhamento de uma
execucgao. Noutras situagdes néo.

O segundo dos argumentos, o qual leva esse trabalho (que admite a
executividade da sentenca de improcedéncia) a adotar posigdo diversa daquela
eleita por Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo, € o de que ha diferencas significativas, em
termos conceituais, entre as sentengcas que declaram uma obrigacdo e as que
exortam ao cumprimento de uma obrigag&o. Aquela seré declaratéria, enquanto que
esta, condenatéria**?.

O terceiro dos argumentos (utilizado em tom de critica & licdo doutrinaria
posta acima) funda-se na colisdo entre o plano fatico e a utilidade de uma

classificagdo. Mesmo que sejam procedentes as consideragcdes de Luiz Eduardo

“2 para Evaristo Aragdo Santos (2005, p. 133), a sentenca condenatdria é o “ato por meio do qual o 6rgdo
judicial afirma imperativamente a existéncia do direito postulado pelo autor, ao mesmo tempo em que fixa
ao réu a obrigatoriedade de respeitar/reparar esse direito, ainda que por meio da forca Estatal. Vale dizer,
certifica-se a respeito da existéncia do direito do autor e estabelece ao réu, mediante exortacdo, a obrigagédo
de realizar uma determinada prestacdo (pagar, dar, fazer ou nao fazer)”.
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Ribeiro Mouré@o (o que se admitiria apenas no plano da argumentag&o), ndo é por
que a classificacdo erigida por anterior doutrina**® perdera sua utilidade que, no
plano dos fatos, ndo se possa admitir a executividade das sentencas declaratorias.

Como apregoa a doutrina, representada por Luiz Guilherme Marinoni (2007,
p. 385-386):

O que vale em uma classificacdo é o conteddo, e ndo o nome dos conceitos
agrupados. A partir do momento em que se altera o conteddo de um dos
conceitos, modifica-se a classificacdo, aceitando-se — ainda que
inconscientemente — que a classificagdo modificada ndo mais serve para
explicar os fenébmenos.

N&o séo os novos fendbmenos que tém de se adaptar as classificagdes, como
se estas fossem dotadas de forca perene. Aceitar que uma classificacéo é
eterna € o mesmo que imaginar que a realidade € imutavel. Portanto, é facil
concluir que ndo sédo as novas realidades que tém de ser encaixadas nas
classificagbes. Ao contrario, as novas realidades, para que possam ser
adequadamente explicadas, devem gerar novos conceitos e classificagcfes.

Como até aqui defendido, a executividade de algumas sentencas
declaratérias (ai inserida a de improcedéncia) adéqua-se as necessidades
contemporéaneas, que sdo diversas de outrora. Depois do Codigo de 1973, muitas
mudancgas advieram, sobretudo a exigir uma leitura pautada na eficiéncia, para
garantir aceleragdo e economia. A atividade jurisdicional ndo pode ficar divorciada
desses valores. As sentencas e as técnicas processuais hdo de ser moldadas a esta
nova realidade*.

N&o bastasse essa contextualizacé@o a realidade hodierna, a executividade da
sentenca de improcedéncia (quando reconhece uma obrigagdo) esta4 coerente as
garantias constitucionais que alcam a esfera processual, sendo, outrossim,
necesséaria, em especial, nos casos de contraditoriedade e de acolhimento de
excecao material, para garantir, a0 mesmo tempo, a harmonia do julgado e o

respeito a coisa julgada.

“3 Segundo as licdes de Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 33), “ndo existe no direito brasileiro qualquer
definicdo legislativa de sentengca condenatoria, sendo, por conseguinte, um conceito essencialmente
doutrinario”.

“4 E com este tom que se pronuncia 0 mesmo Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 387): “Quer dizer que a
sentenca existe para amparar o direito hegemonico, ou seja, o direito que regula a sociedade e o Estado de
determinado momento histérico. Alterando-se as necessidades sociais e as razées do Estado, e assim as
necessidades do direito substancial, certamente devem variar as sentengas ou as técnicas processuais
destinadas a viabilizar a sua prote¢édo”.
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4.2.2.5 A admissibilidade da execucdo da sentenca declaratéria seria incompativel
com a disposi¢cdo do paragrafo Unico do artigo 4° do Codigo de Processo
Civil

Em comentario ao inciso | do art. 475-N do Cddigo de Processo Civil, Eduardo
Talamini (2007, p. 88) traz consideragdes acerca da executividade das sentencas
declaratérias para, mais a frente, posicionar-se contrariamente. Ao seu pensar, a
possibilidade de execucdo da sentenca declaratéria eliminaria a figura da sentenca,
meramente declaratéria, que versasse sobre obriga¢des, porque perderia o sentido
a disposicao do paragrafo Unico do artigo 4° do Codigo de Processo Civil, que
possibilita o ajuizamento de ac&o declaratéria quando ja violado o direito*. Mesma
impressédo é revelada por Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo (2012, p. 215). Eis as suas
palavras (colocadas em tom de critica continua a executividade da sentenca

declaratoria, defendida por Teori Albino Zavascki):

Qual, entdo, a razdo de ser da norma do paragrafo Unico, do artigo 4°, do
Cdédigo de Processo Civil? Resolver um eventual problema de falta de
interesse de agir, para o ajuizamento de a¢fes declaratérias, mesmo depois
de lesados eventuais direitos subjetivos existentes no bojo da relagéo juridica
sobre a qual se pretende um juizo, apenas, de existéncia ou inexisténcia.

Equivocou-se, data maxima venia, o jurista riograndense, por ndo perceber:
a) que a finalidade do paragrafo Gnico, do artigo 4° do CPC, ndo € inserir no
objeto da acdo declaratéria a apreciacdo de lesdo a direitos subjetivos
eventualmente existentes nas relagfes juridicas cuja existéncia ou
inexisténcia se busca aferir, sob pena de desvirtuar-se de seu objeto peculiar,
b) que a finalidade da norma do paragrafo Unico, do artigo 4°, do Cddigo de
Processo Civil, é suprir eventual davida quanto a perda de interesse de agir,
para acdo declaratéria, quando ja é possivel o ajuizamento da acdo
ordenatdria (ou condenatoria).

A dificuldade de se diferenciarem tais acbes, na perspectiva de Teori
Zavascki, reside na falta de percepcao de que a lesdo ao direito subjetivo
existente nas relacdes juridicas jamais sera objeto de uma verdadeira acao
declaratéria, embora seja possivel ajuiza-la, mesmo ja sendo possivel a
propositura da acao condenatéria, por ja ter havido violacdo ao direito
subjetivo porventura existente na relagéo juridica, que se distingue do direito
subjetivo a certeza juridica.

“5 Estas sd0 as palavras do mencionado professor: “Além disso, a regra em exame, em termos praticos,
eliminaria a figura da acdo meramente declaratoria que versasse sobre obrigacfes. De nada adiantaria
permanecer formalmente em vigor o art. 4°, par. Unico, do Codigo. Todo pedido meramente declaratério
traria consigo, automaticamente, a potencialidade de uma decisdo final condenatéria, pois a sentenca que
acolhesse tal pedido meramente declaratorio teria também, por forga de lei, o efeito anexo condenatorio”.
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Impressiona a despreocupacéo dos referidos doutrinadores com 0s aspectos
pragmaticos da atividade jurisdicional e da prépria ciéncia.

No mundo dos fatos, o espectro prético, a proporcionar bons resultados, deve
ser prestigiado em relacdo ao plano tedrico. O mesmo se diga em relagdo a
atividade cientifica: a ciéncia ndo é o fim em si mesmo, mas para servir ao mundo.

De nada adianta fazer ciéncia se ela ndo tem aplicacao a realidade**®

. Qualquer
tentativa de obstar a funcionalidade do sistema juridico a caprichos tedricos deve ser
rechagada, sobretudo, porque, ensina Carnelutti (2008, p. 11), “como a beleza de
uma mausica, a bondade de uma lei ndo depende somente de quem a formula, mas

de quem a executa™?’.

Se este argumento ndo é suficiente a rechagcar o de contrariedade a
executividade da sentenca declaratoria, apresentado por Eduardo Talamini e Luiz
Eduardo Ribeiro Mourdo, impende, aqui, dizer que as suas premissas, mesmo no
plano tedrico, sdo invalidas. O fato de a execucdo ser apenas uma faculdade
justifica a existéncia de sentengas declaratorias, mesmo que elas reconhecam a

existéncia de qualquer obrigacdo*®.

Nao estid a parte vencedora obrigada a
executar (mesmo que seja reconhecido, em seu favor, o direito a uma prestacao),
podendo ela ficar satisfeita com a simples declaragdo, ou pelo alcance do
cumprimento espontaneo.

Ndo ha qualquer incompatibilidade entre a admissdo da executividade da
sentenca declaratéria e o paragrafo Unico do artigo 4° do Cdédigo de Processo Civil.
E mesmo que este seja posto para justificar o interesse processual no ajuizamento
de acao declaratéria, quando ja violado o direito do autor, ndo é a sua redacdo que
(des)autoriza a executividade das sentencas declaratdrias. Se o dispositivo serve a

justificar a interesse no ajuizamento da ac¢do declaratéria, depois de violado o direito,

“8 A teor do que alude Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 60), “se nada valeria uma boa ciéncia, associada a
técnica adequadamente modelada nos textos legais, se ndo existisse a consciéncia de praticar a arte do
processo com vista aos objetivos que ddo vida ao sistema e o legitimam perante a sociedade e sua escala de
valores. De nada valeriam boas leis e excelentes conceitos, se ndo tivéssemos homens capazes de fazer
justica”.

4“7 E continua o professor italiano: “E como, ao crescer, um menino feio pode chegar a ser um homem formoso,
do mesmo modo as facgdes de uma lei podem se aperfeicoar com o tempo”. (CARNELUTTI, 2008, p. 11)

“8 Como bem colocou Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 3), “ha interesse juridico em se que
aclare, que se torne claro, existir, ou ndo existir, alguma relacdo juridica, sem que se tenha por fito
principal constituir, ou desconstituir, ou condenar, ou mandar, ou executar”.
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ele ndo impede a executividade das sentencas declaratorias. As premissas a

executividade séo outras e ndo restam obstadas pelo dispositivo legal.

4.2.2.6 Por se tratar de sentenca declaratoria, faltaria exortacdo ao cumprimento de

obrigacao

Mais um argumento utilizado pelos opositores da executividade da sentenga

declaratdria € que, mesmo que fosse reconhecida alguma obrigacdo a ser cumprida

por qualquer das partes, faltaria, ainda, exortagdo ao seu cumprimento®*.

Ao entender deste trabalho, a diferenca entre sentengca condenatoria e
declaratdria reside na circunstancia de a primeira reconhecer o direito afirmado e

450

exortar ao cumprimento™", enquanto que a segunda, conquanto reconheca o direito

(que pode ser a uma prestacédo), ndo exorta ao cumprimento®*

. Isso se déa porque,
na acao condenatodria, o mobil € uma crise de inadimplemento, enquanto que, na
declaratéria, é de certeza, que, entretanto, pode esté relacionada a inadimpléncia.
De qualquer forma, a exortacdo ao cumprimento de uma obrigagcdo ndo € requisito

para a execucdo. E possivel executar, mesmo sem exortacio**?

, porque, para tal,
basta que seja reconhecido o direito a prestagéo.

Coloquem-se em apreciagdo dois casos vinculados & mesma situagéo fatica.
Por conta de acidente automobilistico, poderia qualquer dos envolvidos propor acao

para pedir, ou a declaragéo do direito de receber determinada indenizagéo, ou a

“9 Moacyr Amaral Santos (2009, p. 30).

“0° A sentenca condenatéria, conquanto tenha esta nomenclatura, ndo condena. Apenas exorta 0 vencido a
cumprir a prestacdo. Veja-se: Luiz Fux (2009, p. 43).

Pronunciam-se com esta diccdo as licdes de José Carlos Barbosa Moreira (1985, p. 11): “Enquanto, na
primeira classe [sentengas declaratorias], o juiz declara existente o crédito, na segunda [sentencas
condenatdrias], ele o declara, além de existente, exigivel, atual ou potencialmente”. Em igual sentido estdo os
ensinamentos de Alexandre Freitas Camara (2011, p. 454), Jodo Batista Lopes (2009, p. 139), Antbnio Carlos
de Araujo Cintra (2012, p. 337), Fredie Didier Junior (2011, p. 369) e Giuseppe Chiovenda (2009, p. 285).
As consideracdes de Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 58) bem se amoldam as consideracdes desse
trabalho, merecendo transcri¢do: “Na verdade, a san¢do néo se constitui pelo titulo executivo, originando-se,
antes, do proprio ordenamento juridico. Como se sabe, a norma juridica compde-se de dois enunciados, o da
endonorma, que fixa a conduta devida, a prestacéo, o dever juridico, além de estabelecer relagédo entre os
sujeitos ativo e passivo; e 0 da perinorma, que define sangdo — a consequéncia juridica na hipdtese de ndo-
cumprimento do preceito endonormativo — sendo dirigido este enunciado ao Estado e nele trazendo
embutida a autorizagdo para que o interessado possa pleitear a tutela jurisdicional. Nesse passo, percebe-se
que a propria norma juridica traz, em si — de forma mais especifica no enunciado da perinorma — o
comando para que, em ndo sendo satisfeita espontaneamente a obrigacdo, o Estado force o obrigado a
executa-la, prescindindo a atividade jurisdicional executiva de outro comando, o que termina explicando a
possibilidade de execucdo sem prévia condenacdo, bem como a aptiddo executiva de titulo extrajudiciais”.

451
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condenacdo ao pagamento de indenizagdo®®. A diferenca entre as sentencas de
procedéncia € que a primeira, apenas, reconhece o direito de ser indenizado,
enquanto que a segunda, além do direito de indenizag&o, exorta a parte vencida ao
adimplemento.

O fator de descriminagcdo nao impossibilita a execugdo da sentenca
declaratéria. A falta de exortacdo ao adimplemento € verificada, muitas vezes, em
titulos executivos judiciais ou extrajudiciais, e, mesmo assim, é possivel a execugéo

454

deles™". Igualmente ocorre quando h& conversdo da obrigacdo de fazer, ndo fazer,

ou entregar coisa certa em perdas e danos, porquanto a sentenca nao exorta ao

pagamento correspondente, a despeito de ela poder ser executada, pela parte

Y

favorecida, a partir da conversdo. Os requisitos a execugcdo S&o outros e nao
contemplam a exortagdo ao cumprimento da obrigagéao.

O verbo “condenar”, muitas vezes, é buscado (indevidamente) como se fosse

magico®>. N&o soa coerente (apesar de sugerido por representantes da doutrina®>°)

impor & parte a necessaria propositura de agdo condenatoria para alcangar apenas a
exortacdo ao adimplemento. Inclusive, por que a certeza conferida pela sentenca
declaratdria, muitas vezes, j4 é suficiente para certificar o inadimplemento e, por
consequéncia, o dever de cumprir a obrigacdo®™’. Com este tom, a entender por
desnecesséaria a propositura de acdo condenatoria, ja se pronunciou a doutrina,

representada por Teori Albino Zavascki (2012, p. 15):

Caberia perguntar, assim, que outra utilidade ou finalidade poderia ter, em
casos como o descrito, uma nova agdo cognitiva que viesse a ser movida
pelo credor, cujo direito ja esta reconhecido e certificado de modo integral e
irreversivel na demanda contra ele proposta. Nenhuma, pois a sentenga nao
poderia, sob pena de ofensa a coisa julgada, ter outro resultado que néo o de,
novamente, reconhecer a existéncia da obrigacdo. O Unico acréscimo que
dela poderia resultar seria o de um ritualistico e sacramental “eu condeno a
pagar”, ou “a dar”, ou “a fazer”, o que, além de ndo poder ser negado pelo
juiz, é inteiramente dispensavel. Realmente, o dever de prestar € componente
essencial da propria norma juridica, por se tratar da consequéncia (sangao)
gue decorre natural e automaticamente do descumprimento da obrigacgéo,

3 A opco da tutela esté atrelada aos pedidos formulados pelas partes, e ndo ao direito material afirmado, como
ponderou Giuseppe Chiovenda (2009, p. 285).

4 Trilha esta senda Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 90) e Alexandre Freitas Camara (2011, p. 455).

5 Ovidio Baptista da Silva (1998, p. 154).

% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1974-A, p. 41), Enrico Tulio Liebman (1980, p. 67), Giuseppe
Chiovenda (2009, p. 271), Jodo Batista Lopes (2009, pp. 93-94) e Manuel Ortells Ramos (2010, p. 434).

“7 Seguem esta orientacdo, exemplificativamente, Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 94), Ernane Fidélis dos
Santos (2006, p. 32) e André de Freitas Iglésias (2007, p. 50-51).
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dispensando, por isso mesmo, qualquer intermediacao “condenatéria” por
parte do Judiciario.

E mesmo quando a certificagéo, proporcionada pela declaragéo judicial, ndo
seja suficiente para certificar a pronta exigibilidade da obrigagéo, ela pode ser
evidenciada por simples demonstragdo do termo ou da condi¢gdo suspensivos. Essa
possibilidade, como serd mais a frente mostrada, esta prevista no artigo 572 do
Cédigo de Processo Civil*®®. Portanto, ainda que se tentasse fazer uma aproximagao
da exortagdo ao cumprimento da obrigacdo a sua exigibilidade, mostra-se que essa
tltima pode ser, posteriormente, demonstrada, o que conduz & concluséo de que o
titulo, para ser executado, ndo precisa nascer com exigibilidade.

E, como ensina o professor Ovidio Baptista da Silva (2008, p. 205), “ndo seria
pela simples omissdo da expressdo condeno que faltaria executividade ao titulo,
quando evidentes seus requisitos para a pronta execugao do direito”. E completa: “a
reducdo da jurisdicdo apenas a declaragéo, € premissa de que se nutre o formalismo
do processo civil moderno, torna-o independente do direito material”.

Compreender-se que seria necesséria uma exortacdo ao cumprimento da
obrigacéo, reconhecida pela sentenca declaratoria, é impor, por desvalorizagdo do
ato judicial decisério, a persecucdo a uma atividade jurisdicional de resultado,
impositivamente previsto, adstringido a verificagdo de uma condi¢cdo ou termo, que
poderiam ser reconhecidos em simples despacho que antecede a execugéo.

Em ratificacdo ao que foi alhures mostrado, ressalta-se que as agOes
declaratérias sdo duplices (inclusive porque visa a eliminar incerteza acerca de
direito). E, como nas ac¢fes duplices é possivel que, diante do reconhecimento do
direito a prestacdo em favor do réu, este possa promover a execugdo da sentenca
de improcedéncia (que é declaratoria), o sistema processual ndo impde amarras a
esta possibilidade. E possivel executar as sentencas declaratérias (ainda que n&o
tragam exortagdo consigo), desde que reconhegam a existéncia de uma obrigagao

em detrimento da parte vencida.

4.2.2.7 O art. 475-N, |, do Cddigo de Processo Civil seria inconstitucional

8 Codigo de Processo Civil. Artigo 572. Quando o juiz decidir relagdo juridica sujeita a condicdo ou termo, o
credor ndo podera executar a sentenga sem provar que se realizou a condi¢do ou que ocorreu 0 termo.
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O artigo 584, |, da redacao original do Cadigo de Processo Civil, dispunha que
a sentenca condenatéria, proferida no processo civil, era titulo executivo judicial.
Quando do processo legislativo da Lei n°® 11.232/05, o artigo 475-N, |, que viria a
substituir o artigo 584, |, ao sair da Camara dos Deputados, ndo modificava a
redagdo (mas apenas sua localizacdo no texto legal). Ao passar pelo Senado
Federal, este deu nova redacdo ao artigo 475-N, I, a qual esta até hoje voga. A
redagao do texto legal passou a dispor que a sentenca, proferida no processo civil,
gue reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou
pagar quantia é titulo executivo judicial.

Para alguns representantes da doutrina®®, pelo fato de o texto enviado ter
sido modificado, estar-se-ia ferida a bicameralidade, prevista pelo paragrafo tnico do
artigo 65 da Constituicdo da Republica*®. Acredita-se, porém, que esta parte da
doutrina ndo esta com a razao, em especial, porque seus defensores,
paradoxalmente, s&0 0s mesmos que acastelam a preservagao do sentido do texto
legal do artigo 475-N, I, em relacdo ao revogado artigo 584, |.

Explica-se melhor.

Se o0 sentido do texto foi preservado (do artigo 475-N, I, em relacéo ao
revogado artigo 584, 1), ndo houve alteragdo substancial, e, assim, ficou respeitada a
bicameralidade. Consequentemente, ndo h& qualquer inconstitucionalidade a ser
defendida por aqueles que afirmam preservacéo no sentido do texto*’.

Por outro lado, mesmo aos que entendem que houve modificacdo do sentido
do texto (0 que poderia representar inconstitucionalidade), tal questdo ndo é de
relevancia porque, independentemente do novel dispositivo, ja era possivel a
execucdo da sentenca declaratéria’®. A redacdo do artigo 584, | carregava uma
lacuna axiolégica, porquanto, em relacdo a executividade, aparentemente,
afastavam as sentencas declaratorias. Entretanto, ja ficou, aqui, claro que a

exortacdo, que caracteriza as sentengas condenatérias, ndo é requisito a

% A exemplo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 280) e Eduardo Talamini (2007, p. 91).

“0 Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um sé turno de discussdo e
votagdo, e enviado a san¢do ou promulgacgdo, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.
Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.

“1 “Duas opcdes tem, entdo, o intérprete: a) considerar que houve alteracdo da proposicéo e que, portanto, o
inciso | do art. 475-N é inconstitucional (o que acarretaria auséncia de mencao ao principal titulo executivo
judicial no respectivo rol, levando a necessidade de extrair a sua executividade do restante do sistema); ou
b) dar ao dispositivo uma interpretacdo conforme a Constituicao, lendo ali o que antes constava, ou seja, a
sentenca condenatoria (‘salvando’ o inciso), solugdo que parece ser mais conveniente, ja que o intérprete
deve procurar preservar a norma no sistema”. (CIANCI; QUARTIERI, 2007, p. 72)

%2 Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 84).
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executividade e, ainda que se entendesse que fosse, por aproximagdo a
exigibilidade, essa pode ser demonstrada posteriormente.

E, como defende parte da doutrina ao analisar esta frente de suposta
inconstitucionalidade do artigo 475-N, |, do Codigo de Processo Civil*®, se a
executividade da sentenca declaratoria funda-se na delimitacdo da coisa julgada, a
gual proporciona o reconhecimento de todos os elementos de uma obrigacéo, torna-
se desnecessaria nova demanda judicial para apenas alcangar a exortacdo ao
adimplemento. Se a sentenga declaratéria pode aparelhar execucéo por decorréncia
de outros fundamentos que ndo a redacdo do artigo 475-N, |, do Cddigo de
Processo Civil, fica, assim, sem relevancia a discusséo em torno de sua
inconstitucionalidade.

Acrescente-se ainda que inconstitucionalidade verificar-se-ia, sim, se fossem
desrespeitadas as garantias da seguranca juridica, eficiéncia e duracdo razoavel do
processo, a partir da conservacdo de uma leitura do texto do art. 475-N, |, do Cdodigo
de Processo Civil, que inadmita a executividade das sentencas declaratérias (dentre

as quais, a de improcedéncia).

4.2.2.8 O emprego do vocabulo “condenacdo” pelos artigos 475-B, 475-E e 475-J
adstringiria o cumprimento da sentenca exclusivamente as sentencas
condenatorias

Alguns outros representantes da doutrina, como é o caso de Alexandre

Freitas Camara (2013, p. 190)** e André de Freitas Iglésias (2007, p. 78-79)*",

defendem que a executividade das sentencas declaratérias estaria obstada pela

redacdo dos artigos 475-B, 475-E e 475-J do Cdédigo de Processo Civil, que

exigiriam “condenacéo”.

“3 No caso, Ernani Fidélis dos Santos (2006, p. 32).

464 «E certo que no inciso | do art. 475-N néo se fala em sentenca condenat6ria, mas o art. 475-J, inserido no
texto do CPC pela mesma Lei n° 11.232/05, exige que tenha havido condenagdo para que se possa promover
a execugdo, ndo pode prosperar portanto, o entendimento segundo o qual a sentenga meramente
declaratoria da existéncia de obrigacdo certa, liquida e exigivel teria eficacia de titulo executivo”.

5 “Uma interpretacdo sistematica também demonstra que, ainda que fosse superavel a inconstitucionalidade
formal anteriormente mencionada, se a intencdo da alteracdo foi a de colocar a sentenca declaratoria entre
os titulos executivos judiciais, a tentativa ndo foi bem-sucedida. Em diversos dispositivos relativos a
liquidacdo e ao cumprimento de sentenga, o0 CPC continua a fazer mengdo ao valor da condenacéo,
montante da condenac&o ou ao devedor condenado. E o caso dos arts. 475-B, 475-E e 475-J”
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Faz-se uma pergunta de partida: por que se pressupor que a redagao do
artigo 475-N, | estaria equivocada e as dos artigos 475-B, 475-E e 475-J estariam
corretas? Os doutrinadores acima elencados nao apresentam nenhuma justificativa
para suas conclusdes. Apenas pressupdem, sem fundamentar, o equivoco do artigo
475-N, |, frente aos artigos 475-B, 475-E e 475-J, observados estes de forma
isolada’®®.

O Cddigo de Processo Civil apresenta titulos outros, passiveis de execugéo,
de onde ndo se constata condenagdo. Se apenas as sentencas condenatorias
seriam passiveis de execugdo, os titulos outros, que ndo trazem consigo
condenagdo, ndo teriam essa aptiddo. Mas, ndo € isso que € posto pelo Codigo de
Processo Civil. Em diversas passagens, ele admite a executividade a titulos que nao
conjugam, em sua existéncia, a condenacéao.

Nao bastasse isso, nos dispositivos em que se refere a executividade de
determinados titulos que n&o trazem condenac&o, o Codigo trata, especificamente,
de uma espécie de titulo. Ja quando trata dos artigos 475-B, 475-E e 475-J, a
referéncia é generalizada, ndo se adstringindo a uma espécie apenas. Com isso se
quer dizer que a possibilidade de ter havido erro legislativo € muito maior em relacéo
aos artigos 475-B, 475-E e 475-J, que séo gerais, do que nos demais dispositivos,
que tratam dos titulos executivos em espécie.

E ndo é de se censurar (com tanta énfase) o legislador, em relacédo ao erro
cometido nas redacdes dos artigos 475-B, 475-E e 475-J, ao trazer o vocabulo
“‘condenacdo”, porque a execucdo pode, também, fundar-se em sentenca
condenatoria (a qual, na préatica forense, mostra-se como titulo executivo mais
comum). Erro grave seria utilizar dito vocabulo em dispositivo que trata, com
exclusividade, de titulos que nao resultam em necesséria condenacdo. Mas, assim,
ele ndo fez em nenhum momento.

Sob outra vertente, ainda que fosse outra, os sujeitos do processo ndo devem
ficar adstringidos a “vontade do legislador” (ao “espirito da lei”), de maneira a utilizar
este ultrapassado dogma como fator impeditivo a criagdo de uma norma em versao
contextualizada. Se é exigida do intérprete posicdo consentdnea aos valores

hodiernos, de forma a colocar o sistema em favor da sociedade, um simples verbo

6 Ao criticar a anélise do texto legal de isolada, ensina Guilherme Rizzo Amaral (2008, p. 36): “Tal visdo ja se
encontra de todo superada, pelo menos na doutrina, quando se reconhece que a interpretacdo de uma norma
¢ a interpretacgdo de todo o sistema”.
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constante no texto legal ndo pode resultar em atentado de valores. A norma extraida
do texto é que deve servir a sociedade (e ndo o contrario), até porque suas
transformag6es sdo bem mais céleres que as legislativas.

A somar-se em oposi¢ao a doutrina que inadmite a executividade da sentenca
de improcedéncia, colocam-se todos o0s demais argumentos j4 postos por esse
trabalho. Para ndo se tornar enfadonho a repeticdo de cada um deles, remete-se o
leitor a&s consideracdes trazidas acima, para se concluir que h& suporte
hermenéutico a justificar a executividade das sentencas declaratérias, forcando a
ilacdo de que os artigos 475-B, 475-E e 475-J possuem pequeno equivoco (fruto de
descuido generalista) em seus textos ao empregar o vocabulo “condenacao”.

E, aos que admitem as sentencas de improcedéncia como sendo, em
algumas situacbes, condenatérias (tendo em vista os elementos tedricos de
distingdo que utilizam em suas classificagfes), o vocabulo “condenatéria” em nada

se opde a executividade daquelas.

4.2.2.9 Possibilidade de apresentacdo de outra causa de pedir pelo autor para

alcancar a procedéncia da agéo antes julgada improcedente

O ponto que, talvez, enseje maior relutdncia & admissé@o da executividade da
sentenca de improcedéncia concerne a causa de pedir. Para alguns, o julgamento
de improcedéncia estaria relacionado a uma determinada causa de pedir. Se ela
fosse, posteriormente, modificada, uma nova acdo processualizada poderia
proporcionar o julgamento de procedéncia. Esta linha é seguida, entre outros*®’, por
Guilherme Rizzo Amaral (2008, p. 123):

Se considerarmos que a chamada eficacia preclusiva da coisa julgada se
estende para aquelas causas de pedir ndo veiculadas pelo autor, entdo nao
haveria impedimento algum em reconhecer que o julgamento de
improcedéncia da acao declaratéria negativa resulta no reconhecimento da
existéncia da relacéo juridica contestada pelo autor. Isso porque ndo haveria
como se buscar, em outro processo, declaracéo de inexisténcia da obrigacao.

“7 Também adere a este argumento de resisténcia a executividade da sentenca de improcedéncia André de
Freitas Iglésias (2007, pp. 82-83): “Por outro lado, quando se pensa em uma acdo declaratdria de
inexisténcia de relacdo juridica, o autor ndo tem o dever de trazer ao processo todas as causas de pedir
possiveis, pois ndo ha norma que a isso 0 obrigue. Assim, a eficacia preclusiva da coisa julgada somente
abarcard alegacdes relativas a causa de pedir por ele delimitada. Ndo se impedird nova demanda
declaratoria de inexisténcia por outro fundamento”.
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No entanto, se compreendermos de forma limitada a abrangéncia do artigo
474, para afirmarmos que a “alegacfes e defesas” ali referidas sdo apenas
aguelas subjacentes as causas de pedir efetivamente veiculadas pelo autor,
entdo nada impediria que este ingressasse com nova “acdo declaratéria
negativa”’, postulando o reconhecimento da inexisténcia da mesma relacdo
juridica, apenas que com outras causas de pedir. Nesse caso, ndo
poderiamos afirmar que a sentenca de improcedéncia proferidas em tais
demandas implica reconhecimento da existéncia da relagéo juridica, mas, isto
sim, apenas reconhecimento de que, com base na causa de pedir esgrimida,
nao se pode atestar a inexisténcia da relagéo juridica.

Dessa forma, mostra-se incabivel a conclusdo de que a sentenca de
improcedéncia na “acéo declaratéria negativa” constituiria reconhecimento da
existéncia de obrigacdo, na forma do art. 475-N do CPC, visto que podera o
autor, em outra acdo — diversa a causa de pedir -, obter o reconhecimento da
inexisténcia da relagao juridica impugnada no primeiro processo.

Esta concluséo, todavia, ignora preceitos basicos do instituto processual que

468

€ apresentado como elemento de identificacdo e composi¢cdo da demanda™" (em

Y by

especial, no que concerne a existéncia de argumentos relacionados a mesma
causa). E que, como a causa de pedir tem por finalidade pratica permitir a perfeita
individualizagdo da demanda e, com isso, a identificacdo do pedido, a modificagdo
daquela significa consequente modificagéo do pedido.

Esta conclusédo sustenta-se independentemente da teoria, adotada em torno

470

da causa de pedir*®®. Se for a da individualizacdo*’, alterada a afirmacéo da relagéo

471

juridica, outro sera o pedido. Se for a da substanciacdo”’", alterados os fatos, ou os

fundamentos juridicos, outro, também seré o pedido*’.

468 «| a causa petendi est4 compuesto por las consecuencias juridicas que la parte extrae de los hechos, y no de
los hechos en si mismos, ya que éstos, aisladamente considerados, no originan ni legitiman el petitum; si lo
hace en cambio las consecuencias juridicas que la parte infiere de los hechos para justificar y legitimar su
petitum”. (RIBEIRO, 2004, p. 150)

49 “Tydo isso estd a demonstrar, portanto, que o Codigo de Processo Civil brasileiro ndo adotou, em sua
integralidade, a teoria da substanciagdo, assumindo uma posi¢ao intermediaria. De um lado, ha necessidade
de o autor, na peticdo inicial, ndo somente narrar os fatos, mas igualmente indicar os fundamentos juridicos
de seu pedido, havendo, de outro lado, dispositivos que se revelam incompativeis com a teoria da
substanciagdo, em sua versao pura”. (CUNHA, 2013, p. 44)

470 A teoria da individualizagdo sustenta ser bastante — para que se tenha a demanda como adequadamente
fundamentada — a afirmacdo da relacdo juridica sobre a qual se estriba pretensdo, constituindo-se, pois, a
causa petendi na relagdo juridica ou no estado juridico afirmado pelo autor em arrimo a sua pretenséo; por
exemplo: a existéncia de relacdo juridica de filiacdo, na demanda investigatoria da paternidade;a condigédo
de credor na demanda de cobran¢a”. (PORTO, 2001, p. 37)

4«34 a teoria da substanciacéo exige que o autor substancie — fundamente — a demanda através de um fato ou
de um conjunto de fatos aptos a suportarem a sua pretensdo (a vida more uxorio, na investigatdria de
paternidade; a entrega do dinheiro de um empréstimo, na acdo de cobranga deste, por exemplo),
identificando, assim, a causa de pedir como a relacdo fatica posta a analise como suporte da pretensdo”.
(PORTO, 2001, p. 37)

472 Acrescente-se, ainda, que a Lei n°® 12.529/11, em seu art. 98, § 4°, estabelece (no sentido de ndo se cogitar,
sequer, a possibilidade de mudanga da causa de pedir) que:
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E mesmo que ndo se siga a linha da finalidade préatica da causa de pedir,
ainda assim ndo se pode concordar com a defesa de impossibilidade de execucéo
da sentenca de improcedéncia. Parta-se para uma linha conceitual. Se a “causa de
pedir é o direito substancial afirmado [decorrente de fato juridico] com base no qual
se formula o pedido”473, modificado o direito afirmado, naturalmente, estara
modificado o pedido.

Percebe-se que os defensores da suposta impossibilidade da execugédo da
sentenca de improcedéncia ignoram situagfes de existéncia (possivel) de variados
argumentos relacionados & mesma causa petendi. Aqueles, claramente, ndo se
apercebem que a modificacdo de um argumento néo significa modificacdo da causa
de pedir. Esta circunstéancia Ihos impde distorcida interpretacéo acerca do artigo 474
do Cadigo de Processo Civil, que rege a eficacia preclusiva da coisa julgada.

O mencionado dispositivo pontua que, passada em julgado a sentenga de
meérito, reputar-se-do0 deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas que a
parte poderia opor, assim, ao acolhimento como a rejeicédo do pedido. Com o transito
em julgado da sentenca, nenhum argumento relacionado & mesma causa de pedir
justifica a propositura de nova acgdo judicial, porque encontrarq Obice na coisa
julgada. Alias, diz Renato Montans de S& (2011, p. 244) que “outros argumentos que
poderiam ter sido utilizados naquela causa de pedir tornam-se repelidos quando
tiverem a intengéo de alterar a decisao anterior”.

Assim, conquanto a mudancga de argumento ndo signifigue mudanca de
pedido, quando verificado o trénsito em julgado, qualquer argumento relacionado a
mesma causa de pedir, ainda que nao invocado anteriormente, estard alcancado
pela eficacia preclusiva da coisa julgada. Se as partes, o pedido e a causa de pedir
sdo os mesmos, modificando-se, apenas, 0s argumentos que amparam esta Ultima,
nova acgéo judicial ndo podera se desenvolver em face da verificacdo da presenca de

pressuposto processual negativo.

Art. 98. O oferecimento de embargos ou o ajuizamento de qualquer outra acdo que vise a desconstituicdo do
titulo executivo ndo suspendera a execugdo, se nao for garantido o juizo no valor das multas aplicadas, para
que se garanta o cumprimento da deciséo final proferida nos autos, inclusive no que tange a multas diéarias.
()

8§ 4° Na acdo que tenha por objeto decisdo do Cade, o autor devera deduzir todas as questdes de fato e de direito,
sob pena de preclusdo consumativa, reputando-se deduzidas todas as alega¢Oes que poderia deduzir em favor
do acolhimento do pedido, ndo podendo o mesmo pedido ser deduzido sob diferentes causas de pedir em
acOes distintas, salvo em relacdo a fatos supervenientes.

4% (CUNHA, 2012, p. 45)
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Eduardo Talamini (2007, p. 85) faz uma construgdo mais habilidosa para
defender, numa relagdo com a causa de pedir, que a sentenca de improcedéncia
ndo poderia ser executada. Ele defende que a sentenca de improcedéncia
significaria apenas a rejeicdo do pedido de existéncia de direito, formulado pelo
autor, a luz da causa de pedir que invocara, mas tal ndo significaria que o réu teria
este direito*”*. Esta colocacéo, entretanto, equivoca-se em sua precisio.

N&o se esti aqui a defender que toda sentenca de improcedéncia poderia ser
executada. Se assim fosse, estar-se-ia pecando, também, pela falta de precisao da
afirmacdo, pois existem sentengas de improcedéncia que ndo sdo passiveis de
execucao (ndo chegam sequer a constituir titulo executivo). Este trabalho defende,
sim, que, caso reconhecidos os elementos compositores de uma obrigagédo, a
sentenca de improcedéncia podera ser executada.

Portanto, quando Eduardo Talamini entendeu que a improcedéncia significa,
apenas, rejeicdo do pedido do autor (em delimitagdo ao objeto litigioso do processo
diferente da adotada pelo presente trabalho), ele poderia, pelo menos, ter ido mais
longe, j& que, em algumas situagdes, a sentenga poderia, a partir da projecdo dos
limites da coisa julgada a ela relacionados, reconhecer a existéncia de um direito a
prestacdo em favor do réu. Se for esta a situacdo, ndo se justifica, como antes
evidenciado, a propositura de futura agdo de conhecimento pelo réu, porque seu
resultado ndo haveria de ser diferente, que ndo o éxito em seu favor, sob pena de

violentar a coisa julgada e proporcionar desarmonia entre os julgados.

4.2.2.10 Existéncia de julgamento ultra petita decorrente do desrespeito a inércia da

atividade jurisdicional

Outro ponto defendido por quem entende ser impossivel a executividade da
sentenca de improcedéncia esta relacionado diretamente a inércia da jurisdicdo. O
argumento € de que, como para alcancar a improcedéncia o réu ndo precisaria
formular pedido, prestagdo jurisdicional em seu favor implicaria alteracdo ao

balizamento apresentado pelo autor. Existiria, assim, julgamento ultra petita.

4 De forma paradoxal, Eduardo Talamini (2005, p. 70), em outra obra, defende que no é possivel a formulado
de “pedido de um resultado que seja pratica e objetivamente incompativel com o resultado estabelecido no
decisum anterior”.
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N&o se ignora que o julgamento ultra petita representa também desrespeito
ao contraditorio. Este ponto, de uma forma mais ampla, ja foi antes repelido por este
trabalho, pelo que, aqui, concentram-se os esforcos para convencer que ndo ha,
sequer, desrespeito ao balizamento da atividade jurisdicional (o que eliminaria, em
reforco, e de uma forma mais particular, qualquer ddvida acerca do respeito ao
contraditério) nem, muito menos, a inércia da jurisdigao.

O balizamento em torno do objeto litigioso do processo é que alimenta,
mesmo que indevidamente, o argumento empregado pelos refratores da
executividade da sentenca de improcedéncia. Ao entender-se que o objeto litigioso
do processo é delimitado pelo pedido (e ndo pelas afirmacdes da existéncia de
direito trazidas pelas partes), compreende-se, indevidamente, que a atividade
jurisdicional n&o poderia ser prestada em favor de quem nao formulou pedido.

Esse pensamento adota ultrapassada (e repelida por este trabalho)
concepgao de o0 processo servir apenas ao autor. Indevidamente, ndo reconhece a
atividade jurisdicional, prestada em favor do réu, podendo ir a ponto mais longinquo
gue a simples declaracdo negativa do direito afirmado pelo autor. Desconsidera,
inadvertidamente, que a atividade foi provocada pelo autor, mas que a solugéo,
apontada pela sentenca de mérito, pode contemplar o réu com direito & prestacgao.

Mas, mesmo que o objeto litigioso do processo fosse delimitado pelo pedido
(o que reduziria por completo uma das hipéteses de executividade trazidas por este
trabalho e prejudicaria outra em parte), ignora-se que a executividade da sentenga
de improcedéncia decorre da delimitagéo projetada pela coisa julgada. Mesmo que o
réu nao tenha formulado pedido, a consequéncia da situacdo juridica, distinguida
pela sentenca, é inevitavel, podendo ser executada (nesse caso com amparo na
contraditoriedade) quando reconhecer o direito a uma prestacdo em favor do réu.

N&o é por que o réu ndo formulou pedido que ele tem de propor nova acao
judicial, agora na condi¢do de autor, para certificar algo que assim ja foi feito pela
sentenga, proferida na anterior acdo processualizada. Ainda que se considerasse
uma irregularidade a auséncia de formulacdo de pedido pelo réu, irregularidade
muito maior seria o desrespeito a coisa julgada, que é garantia de patamar

constitucional*™.

" |sso sem contar com a inobservancia da eficiéncia processual, que desprestigiaria a funcionalidade. A este
tom, urge, em acréscimo, trazer as palavras de Petronio Calmon (2006, p. 99-100), segundo as quais: “O
conflito é o fato basico que faz surgir a necessidade da solucdo heterocompositiva. As regras processuais
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N&o por outra razdo que o Superior Tribunal de Justica, em variados
precedentes, a exemplo do acérddo lavrado no julgamento do agravo regimental no
recurso especial registrado sob o n.° 804.233/RJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, integrante da quarta turma, entendeu que “ndo ocorre julgamento ultra
petita se o tribunal de origem decide questéo que é reflexo do pedido na exordial”.

A atividade jurisdicional deve ser provocada para que seja ofertada, na esteira
do artigo 128 do Cddigo de Processo Civil. Contudo, para que a parte seja
favorecida, ndo se faz necessario que ela tenha formulado pedido. A formulacdo de
pedido ndo € requisito para se obter um pronunciamento jurisdicional favoravel. O
réeu, mesmo que ndo tenha formulado pedido em sua resposta, pode ser
contemplado com o reconhecimento de prestagdo em seu favor. Como ha muito
apregoa Pontes de Miranda (1972, p. 231.), “a finalidade preponderante, hoje, do
processo € realizar o direito objetivo, e ndo s6, menos ainda precipuamente, 0s
direitos subjetivos”.

Agora, advirta-se: mesmo que seja possivel, a execucdo (e ndo a
executividade) da sentengca de improcedéncia dependeria, em regra, de
manifestacdo do réu, que deverd formular pedido de cumprimento de sentenca. A
execucdo, quando o direito reconhecido ndo for indisponivel, € mera faculdade
concedida ao réu que, para ser levada a cabo, exigira impulsionamento. Assim,
pode-se concluir que a executividade da sentenga de improcedéncia ndo depende
de pedido formulado pelo réu. O que depende de pedido formulado pelo réu é a

execugao.

4.2.2.11 Atividade jurisdicional surpresa

H& quem defenda néo ser executavel a sentenca de improcedéncia, porque 0
autor ndo poderia ser surpreendido*’®. A vencer tal argumento, mostrou-se que a
certificacdo, proporcionada pela sentenca de improcedéncia, € antecedida de
oportunidade ao livre exercicio do contraditorio, nomeadamente num sistema, como
o brasileiro, onde o modelo cooperativo, do qual decorre o dever de esclarecimento,

é prevalente.

devem curvar-se a esse fendmeno e ndo o contrario”. Ndo se estar a defender a violagdo das disposicdes
legais, até porque ndo € este o caso. Mas, se for entendido que ha conflito entre elas, que prevaleca a que
afirma a solucdo do litigio.

478 José Umberto Franco (2012, p. 7) e Miguel Mesquita (2009, p. 49).
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Acrescenta-se que, quando a execucdo decorre da contraditoriedade, € o
proprio autor quem delimita a amplitude do pronunciamento jurisdicional a partir do
objeto litigioso que estabelece.

E mesmo quando o objeto litigioso do processo é ampliado pelo réu, ao
apresentar afirmacfes da existéncia de direito em seu favor, ao autor, repita-se, sera
oportunizada a participagdo em contraditério (mediante apresentacdo de réplica a
contestacdo ou de contestacdo a reconvencdo), a inexistir, assim, espaco a
alegacéao de surpresa na atividade jurisdicional.

O argumento contrario a executividade ndo € dos melhores, até por que
inviabilizaria a dltima hipétese, expressamente, prevista em lei. Se néo for possivel a
executividade da sentenca de improcedéncia, a sentenca nao podera ser sequer
agregado efeitos (no caso, anexo e/ou secundério) por disposi¢édo legal, o que soi
ocorrer em variadas oportunidades.

E ndo se afirme que a Ultima hip6tese de executividade constituiria uma
excecgdo a atividade jurisdicional surpresa porque prevista em lei, pois, como ja se

z

evidenciou, a executividade da sentenca declaratoria também é permitida pelo
sistema juridico brasileiro. O mesmo se diga com relacdo a sentenca de
improcedéncia. Ela pode ser executada, ao reconhecer o direito a prestagdo em
favor do réu, seja por forga da contraditoriedade, decorrente da coisa julgada, seja

por forca da apresentacao, pelo réu, de excecdo material.

4.2.2.12 Inexigibilidade e/ou iliquidez da obrigagdo reconhecida pela sentengca de

improcedéncia

Argumenta-se que a sentenca declaratéria (a de improcedéncia, portanto,
esta ai incluida) ndo poderia ser executada por suposta falta de exigibilidade e/ou
liquidez da obrigag&o reconhecida®’’.

Existem alguns equivocos nesta concluséo.
Antes de mais, com uso das palavras de Humberto Theodoro Junior (2003, p.

199), lembra-se de que

47 Athos Gusmdo Carneiro (2007, p. 86).
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A certeza do crédito ocorre quando ndo ha controvérsia sobre sua existéncia
(an); a liquidez, quando é determinada a importancia da prestagéo (quantum);
e a exigibilidade, quando o seu pagamento ndo depende de termo ou
condigdo, nem esta sujeito a outras limitagoes.

A certeza é o atributo mais importante da obrigag&o, reconhecida pelo titulo
executivo®’®-*"°. Tanto assim que, antes da Lei n° 11.232/05, na redac&o do artigo
586 do Codigo de Processo Civil, o atributo da certeza vinha em segundo lugar®®,
mas, atualmente, vem em primeiro481. Esta mudanca néo foi a toa. Teve exatamente
0 propdsito de sagrar a certeza como 0 mais importante dos atributos dos titulos
executivos, dela dependendo os outros mais*®.

Esta constatacdo h& muito era trazida pela doutrina. E a razdo de ela assim
ponderar residia na interpretacdo do texto do artigo 572 do Cddigo de Processo
Civil*®3. O legislador algou a certeza da obrigacdo a condicdo diferenciada em
relagdo a exigibilidade e a liquidez. Enquanto estas podem ser provadas depois de
constituido o titulo (o que costuma ocorrer com o0s titulos executivos

extrajudiciais*®*

), a certeza da obrigacdo deve ser proveniente do préprio titulo,
inadmitindo posterior demonstragéo.

Mesmo quando a sentenca declaratoria reconhega obrigacéo inexigivel e/ou
iliquida, a exigibilidade e/ou a liquidez podem ser, posteriormente demonstradas, ou

até mesmo alcancadas. Isso ndo quer dizer que a sentenca declaratoria é

“"® Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 62): “Alguns autores entendiam que a redacéo do caput do dispositivo
supra [artigo 586 do Caodigo de Processo Civil — redagdo revogada] continha impropriedade, porquanto
certeza, liquidez e exigibilidade seriam atributos ndo do titulo executério, mas, do préprio crédito do
exequente”.

" Foi induzido por esta razdo que José Miguel Garcia Medina (2011, p. 229) pontuou: “pode configurar titulo
executivo qualquer fendmeno que se ligue a pretensdo executiva e, no que respeita a escolha, pelo
legislador, de titulos executivos judiciais, importa que o fato assegure suficiente certeza acerca da existéncia
do direito”.

“%0 Redagéo revogada do artigo 586: Art. 586. A execugdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo
liquido, certo e exigivel.

! Redagdo atual do artigo 586: A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigacéo
certa, liquida e exigivel.

“&2 Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 63).

“3 Cédigo de Processo Civil, art. 572. Quando o juiz decidir relagdo juridica sujeita a condicdo ou termo, o
credor ndo podera executar a sentenga sem provar que se realizou a condi¢do ou que ocorreu 0 termo.

“4 «plias, entre os titulos executivos extrajudiciais isso é o que normalmente ocorre. O cheque, a promisséria, 0
contrato firmado por duas testemunhas etc. sdo atos gerados antes do inadimplemento. Raros sdo os titulos
extrajudiciais que se formam depois do inadimplemento (inscricdo em divida ativa, duplicata sem aceite
levada a protesto...)”. (TALAMINI, 2007, p. 77)
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inexequivel, e sim que, em alguns casos, a exigibilidade e/ou a liquidez da obrigacédo
reconhecida devem ser provadas ou alcangadas®®.
N&o se descarta, portanto, um juizo prévio a determinagdo do cumprimento

486

da obrigacéo, para analisar a verificacdo de sua exigibilidade™". Igualmente com

relacdo a sua liquidez (ela pode ter de ser alcancada mediante prévia liquidacdo de

sentenca®®’

). De qualquer forma, sera possivel (ainda que em momento posterior) a
execucao de sentenca declaratoria. A ratificar as conclusdes postas, apresentam-se

as licoes de Araken de Assis (2009, p. 156):

Assim, ndo é somente a exigibilidade que nado constitui elemento intrinseco
do titulo executivo; no que tange aos titulos judiciais, também a liquidez pode
Ihe faltar. E evidente, no entanto, que a momentanea falta de liquidez ou de
exigibilidade néo retira do documento a condicdo de titulo executivo. Sucede
apenas gue a pretensdo a executar nascera no exato momento em que o
documento reunir os trés atributos legais — certeza, liquidez e exigibilidade.

Chega, assim, a ser estranha a afirmagao de Eduardo Talamini (2007, p. 86),
segundo a qual, diante da falta da exigibilidade da obrigagdo reconhecida pela
sentenca, “seria imprescindivel novo processo de conhecimento, a despeito de a lei
supostamente qualificar a sentenga que reconhece a existéncia da obrigacdo como
titulo executivo”. Incorreta essa conclusao, pois basta simples prova para, mediante
deciséo interlocutoria, iniciar a execucao.

O mesmo Eduardo Talamini (2007, p. 88), que é refratario a executividade da
sentenca declaratoria, entende que sua posi¢céo seria robustecida pelas disposicdes
do artigo 475-J, porquanto, diante da iliquidez, ndo se poderia aplicar a multa de dez
por cento (10%) em detrimento do executado. E evidente que sim. A multa sera
aplicada, bastando que seja liquidada a sentenga, requerida a conseguinte execugao
e verificada, apo6s intimacdo, a inércia do devedor. A aplicagcdo da multa, que é

possivel, apenas sera remetida a momento posterior.

4.2.2.13 Prescri¢do da pretenséo executoria

“8 Ratifica esta concluséo as ligdes de José Miguel Garcia Medina (2011, p. 229).
“ Eduardo Ribeiro de Oliveira (2009, p. 61).
7 Luiz Fux (2009, p. 43).
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Mais um ponto suscitado pelos opositores a executividade da sentenca de

Y

improcedéncia. Ele esta relacionado a prescricdo. Compartiiham aqueles do
entendimento de que nédo existe prazo prescricional atrelado a acdo declaratéria. Se
a sentenca de improcedéncia pudesse ser executada, ela ndo seria declaratéria,
pelo que a prescrigéo poderia prejudicar a pretensao.

Eis as palavras de Eduardo Talamini (2007, p. 88):

N&o faria sentido supor que, tendo havido prescricdo, seria dado a parte
pleitear sentengca meramente declaratéria da obrigacdo e assim conseguir o
titulo executivo cuja obtencdo lhe estava vedada por meio da acdo
condenatoria. Se a acdo meramente declaratéria, ao propiciar eficacia anexa
condenatoria, passa a ser apta ao combate da propria violagédo ao direito, a
guestédo da prescricdo torna-se igualmente relevante.

A solucdo estaria em considerar separadamente os efeitos da sentenca
declaratéria. Quanto ao seu efeito principal, ndo se pde a questdo da
prescricdo (sendo excepcionalmente). JA quanto ao pretenso efeito anexo
condenatorio, se 0 autor viesse a requerer o “cumprimento da sentenca”
meramente declaratdria de obrigacdo ja prescrita, caberia ao juiz reconhecer
a prescricdo, até de oficio (CPC, art. 219, § 5°, cf. red. Lei 11.280/2006).

Quem defende a prescricdo como argumento contrario a executividade da
sentenca de improcedéncia peca, mais uma vez, pela generalizagdo. Pode-se até
concordar que a prescricdo possa alcancar a pretensdo de um direito reconhecido
em favor do réu, e, assim, a execucdo fique prejudicada, porque a declaragdo néao

488

interromperia nem suspenderia a prescricdo™ - (a despeito de existir, em nivel de

tribunais superiores, posicionamento firmado em sentido contrario)*®°. Entretanto,

488 “parece correto o entendimento de que a acdo meramente declaratoria ajuizada quando ja fosse permitido o
ajuizamento da acdo condenatéria ndo tem aptidao de interromper a prescri¢do, tendo em vista que o
demandante ndo demonstrou a vontade de efetivar a prestacdo cuja existéncia se busca reconhecer. Ha
diferenca, pois, entre a agdo meramente declaratoria positiva (ajuizada posteriormente a lesdo) e a agédo
condenatdria” (DIDIER JUNIOR, 2007, p. 248).

“® Foi assim que decidiu o Superior Tribunal de Justica ao julgar o recurso especial n.° 1354361/SP, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, integrante da Terceira Turma, em julgamento ocorrido em 09 abr. 2013:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. CONTRATO DE DISTRIBUICAQ. PREVIA ACAO DECLARATORIA VISANDO A RESCISAO DO
CONTRATO. PRESCRICAO. INTERRUPCAO VERIFICADA. 1. Discussdo acerca da interrupcdo da
prescricdo para agdo condenatéria de reparacdo de danos com fundamento na pratica de ato ilicito,
decorrente de citagdo valida efetivada em prévia acdo declaratoria de resciséo contratual. 2. A autora
pretende ser indenizada pelos danos sofridos em decorréncia da rescisdo contratual declarada por sentenga
e que foi provocada pela pratica de atos ilicitos pela ré, também reconhecidos na sentenca declaratoria. 3.
Esta Corte reconhece, em algumas hip6teses, que a citacdo valida em acdo declaratoria interrompe a
prescricdo na respectiva acdo condenatoria, nos termos do art. 219 do Codigo de Processo Civil. 4. Na
hipdtese, o pedido da acdo declaratoria caracteriza a causa de pedir para a agéo indenizatoria, restando,
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essa regra ndo € tdo generalizadora assim. E possivel admitir-se que, quando
proferida a sentenca de improcedéncia, a reconhecer direito a prestacdo em favor do
réu, a pretensdo néo esteja alcancada pela prescri¢éo.

Além disso, ndo se pode esquecer de que a prescricdo pode ser suspensa
(artigos 197 a 201 do Cddigo Civil), ou mesmo interrompida (artigo 202 do mesmo
Cddigo) durante o tramite da demanda que néo foi proposta pelo réu (ainda que em
sede de reconvencao).

Bom e proveitoso exemplo € o do protesto judicial, que pode ser requerido
pelo réu com o objetivo exclusivo de interromper a prescricdo, mesmo que ele,
depois, ndo venha a propor agcdo de conhecimento e, sim, aproveitar, no ambito de
certificagcdo, da sentenca de improcedéncia, antes proferida. Outro exemplo a se
invocar em igual patamar € o da situacdo juridica em que envolva interesse de
incapazes. Nos termos do art. 198, |, do Cadigo Civil, contra eles, ndo corre prazo
prescricional.

Tudo isso se esta a falar sem desconsideragcdo a apresentacdo de excegao
490)’ que

amplia o objeto litigioso do processo e representa verdadeira demanda por ele

material pelo réu (cujo prazo prescricional se identifica com o da pretensédo

proposta, por isso ser ela referida a “improcedéncia” (entre aspas). Com a intimagao
do autor para apresentar réplica, nos termos do artigo 326 do Cddigo de Processo
Civil, a prescricdo estara interrompida, com retroacdo a data da apresentacdo da
resposta pelo réu*.

A falar da improcedéncia, agora, relacionada aos efeitos anexos e/ou
secundéarios da sentenca, ndo se pode deixar de reconhecer que alguns desses
apenas constituem prestacdo passivel de exigibilidade a partir da prolatacdo da
sentenca, 0 que significaria inicio da contagem do prazo prescricional s6 neste
momento. A se¢do da sentenga, relacionada aos custos do processo, bem ilustra,
em tom de ratificagdo, esta afirmagdo. Por isso, nem sempre a prescrigédo frustra a

execucao da sentenga de improcedéncia.

portanto, clara a relagédo entre elas e, por isso, justifica-se a interrupcdo da prescricdo, na esteira dos
precedentes desta Corte. 5. Negado provimento ao recurso especial”.

“% Nos termos do art. 190 do Cédigo Civil, “A excecdo prescreve no mesmo prazo em que a pretensdo”.

1 Caso vise a alcancar o reconhecimento de alguma obrigacao, a pretensdo pode ficar prejudicada pela
prescricdo, mas nada impede que se pleiteie uma declaragdo, conquanto ela, ainda que reconheca uma
obrigacédo, ndo possa ser posteriormente executada. Isso por se considerar que a parte pode ficar satisfeita
com apenas a declaracéo.
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4.2.2.14 Se a improcedéncia decorresse da caréncia probatéria, ndo haveria

certificacdo em favor do réu

Ha quem defenda, ainda, que, se a sentenca de improcedéncia se fundasse
em falta de provas, dela ndo decorreria suficiente certeza a autorizar a execugao por
parte do réu. Tal argumento também n&o prevalece, quando levado em
consideracdo que a certeza necessaria a amparar a executividade ndo é a fatica e
sim a juridica.

De forma ndo incomum (a despeito de ndo ser a regra), o autor é
contemplado por sentenca de procedéncia pela circunstédncia de o réu néo ter
conseguido convencer o juiz acerca das assertivas faticas que ele apresentou.
Mesmo sem prova produzida pelo réu, o autor é beneficiado.

N&o poderia ser diferente quando os sinais de ocupacéo dos polos da relagcéo
processual fossem invertidos, porque, caso contrario, em frontal desrespeito a
igualdade, somente o autor poderia ser beneficiado com a certeza juridica, enquanto
que o réu precisaria alcancar a certeza fatica, o que lhe seria muito mais oneroso.
Estar-se-ia a possibilitar tratamento diferenciado, conquanto ndo houvesse outro
elemento de diferenciagdo a ndo ser a ocupagéo dos polos da relagéo processual.

O artigo 333 do Cddigo de Processo Civil é corolario da indeclinabilidade. Ele
constitui regra de julgamento, a partir da distribuicdo, em plano abstrato e, em geral,
de forma estética, do 6nus da prova. Admite-se, mesmo nas circunstancias em que
0 processo ndo é suficientemente instruido, a possibilidade de certificagé@o juridica.
Trata-se, para o vencido, de risco inerente a atividade processual, que deve ser
assumido independentemente de quem seja 0 autor ou o réu.

Alias, por se admitir que a executividade firma lago estreito com a igualdade,
aquela ndo fica comprometida diante de um contexto probatério, que, muitas vezes,
alberga-se na subjetividade.

Laco de igual forca une a certeza juridica & coisa julgada, que néo se
compromete com a verdade, mas sim com a seguranga. Se ndo for admitida a
executividade da sentenca de improcedéncia proferida em contexto de caréncia
probatéria, estar-se-4 a ferir a coisa julgada e, por conseguinte, a seguranca juridica.
E que se proporcionara ajuizamento de nova acéo pelo réu somente quando para
tentar desqualificar uma coisa julgada especifica (aquela que n&do se adjetivaria a

determinado contexto probatorio).
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E preciso que fique muito claro.

A executividade da sentenca de improcedéncia se fundamenta, também, na
coisa julgada, que néo se diferencia quando ha mais ou menos provas a alicercar o
julgamento, até porque este € de procedéncia ou de improcedéncia, e ndo se
qualifica pela alegada “caréncia de provas”. Pouco importa se a improcedéncia
decorreu ou ndo de caréncia probatdria. Os efeitos da coisa julgada serdo os
mesmos. Objetar a executividade com o argumento de caréncia probatdria constitui
verdadeiro atentado a basicos preceitos processuais.

N&o fosse o suficiente, deve-se dizer que a sentenca proferida em cenario de
caréncia probatéria € exceg¢do. Geralmente, as provas trazidas ao processo Ssao
suficientes ao convencimento judicial. Mesmo que fosse descartada esta excegao (o
que seria feito, mais uma vez, em respeito ao enriqguecimento do plano
argumentativo), a executividade da sentenga de improcedéncia ainda persistiria
como regra.

Deve-se observar, por outro lado, que a sentenca proferida sob a premissa de
falta de prova pode ser capaz de certificar, no plano juridico, nomeadamente com
base na contraditoriedade, certeza suficiente a justificar a executividade da sentenca

por parte do réu.

4.2.2.15 Possibilidade de desrespeito & competéncia

O dltimo argumento que se poderia suscitar, contrariamente, a executividade
(conquanto ndo tenha sido encontrado nas fontes doutrinarias pesquisadas por esse
trabalho) é o de que a sentenga de improcedéncia poderia ser proferida por juizo,
absolutamente incompetente, para constituir titulo em favor do réu. Se o juizo ndo
tinha competéncia, ndo poderia julgar, nem, muito menos, executar a sentenga de
improcedéncia.

Este argumento passa longe de frustrar a tese, defendida pelo presente
trabalho, porque os fatores absolutos de definicdo de competéncia séo, de regra,
comuns para ambas as partes. Tanto a pessoa, quanto a matéria e mesmo a funcéo
sdo, no comum das vezes, as mesmas, independentemente, do polo ocupado por

qualguer das partes na relagdo processual, sobretudo, na situacdo em que se
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admite a executividade da sentenca de improcedéncia por contraditoriedade. N&o
haveria dificuldades relacionadas a incompeténcia.

Pertinentemente aos critérios relativos de definicAo de competéncia, eles
poderiam até ser diferenciados (em especial, no que concerne ao lugar). Entretanto,
0 sistema juridico brasileiro considera possivel, para evitar julgamentos
desarménicos, que juizos, a priori, relativamente incompetentes, possam julgar as
questdes a eles sejam submetidas. Assim, também ndo haveria qualquer obstaculo
a executividade da sentenca de improcedéncia, proferida por érgéos jurisdicionais

relativamente incompetentes.

4.3 SITUAGCOES PARTICULARES A SEREM CONSIDERADAS

Algumas situagbes particulares devem ser consideradas em torno da

executividade da sentenga de improcedéncia. Elas passam a ser colocadas a seguir:

4.3.1 Improcedéncia por falta de “condi¢céo da a¢éo”

Se a improcedéncia decorrer da verificagdo de ilegitimidade, ou de
impossibilidade juridica do pedido (colocadas estas duas situagbes, por este
trabalho, como sendo de resolugdo de mérito), o &mbito de certificagdo da sentenca
proferida seréa diminuto, prejudicando, substancialmente, sua executividade.

Em qualquer que seja as situacOes, a declaragdo de ilegitimidade, ou de
impossibilidade juridica do pedido ndo decorrerd do acolhimento de qualquer
excecdo material, apresentada pelo réu, restando, assim, apenas a
contraditoriedade e os efeitos anexos e secundarios para justificar a execucao.

Acontece que a contraditoriedade é minima ao reconhecimento do direito a
prestacdo, a ponto de, aqui, ser quase descartavel a possibilidade de execucao
amparada nela. Quando se decide pela ilegitimidade, reconhece-se, ou que o autor
ndo tem o direito aspirado, ou que o réu ndo € o responsavel pela reparagdo ou
respeito a esse direito. Quanto a impossibilidade juridica, decide-se que o pedido

formulado deve ser negado por que vedado pelo sistema juridico. A norma juridica
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individualizada néo certifica situagdo a ponto de justificar a executividade da
sentenga de improcedéncia.

Resta, portanto, como Unica possibilidade para aquelas sentencas (as de
improcedéncia) serem executadas, a existéncia de efeito anexo e/ou secundério, tal
gual a imposicdo da obrigacdo ao pagamento dos custos processuais em
ressarcimento aos valores, adiantados pelo réu.

A titulo de curiosidade, a doutrina, representada por Juliana Demarchi (2011,
p. 5), defende que a caréncia do direito de agéo (no caso, pela falta de interesse
processual, que, de fato, € uma condicdo da acédo, diferentemente, da legitimagéo
ordinaria e da impossibilidade juridica do pedido) pode ensejar sentenca passivel de
execucao pelo réu. Invoca-se o exemplo da acdo renovatéria de aluguel com as

seguintes consideragdes:

Em uma hipétese, no entanto, o réu recebe o bem da vida mesmo que o autor
seja carecedor da acdo. Ao tratar da A¢do Renovatoria, dispde o art. 74 da
Lei n° 8.245/91 que, ndo sendo renovada a locagdo, o juiz fixard o prazo de
até seis meses apos o transito em julgado da sentenca para a desocupacao
do imodvel. Assim, mesmo no caso da decretacdo de caréncia de acao do
autor (pois ndo sera renovada a locacao), o réu obtém tutela jurisdicional
favoravel a sua pretensdo*®.

Apesar de ndo se tratar de uma sentenca de improcedéncia (porguanto o
caso é, realmente, de caréncia do direito de agdo, pois alusivo a falta de interesse
processual), a situacao justifica a execucéo pelo réu. A conclusdo é no sentido de
que se trata de situagdo, onde a caréncia do direito de agdo possibilita a execugéo
da sentenga. Todavia, no geral, a sentengca proferida com amparo na falta de
condicbes da acdo (no caso, a falta de interesse processual e a ilegitimidade

extraordinaria) ndo possibilita a sua execucao.
4.3.2 Improcedéncia por acolhimento de prejudicial de mérito
Quando a “improcedéncia” decorre do acolhimento de alguma prejudicial de

mérito (leia-se, prescricdo ou decadéncia), a amplitude da certificacdo judicial em

prol do réu também é diminuida, se consideradas as situagbes em que o mérito é,

42 (DEMARCHI, 2011, p. 5)
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diretamente enfrentado. Ao se decretar a prescricdo ou a decadéncia, a sentenga
estara a certificar a perda da pretensdo ou do direito, respectivamente, pela inércia
durante certo transcurso do tempo. SO que esta certificacdo ndo significa
reconhecimento de obrigagdo em detrimento do autor e, por conseguinte, direito a
prestacdo em favor do réu, no dmbito da contraditoriedade e do acolhimento de
excecao material apresentada.

Assim, como ocorre com a improcedéncia por declaragéo de ilegitimidade, ou
de impossibilidade juridica do pedido, quando ela advém da decretacdo da
prescricdo ou decadéncia, a certificacdo é restrita, pelo que fica impossibilitada a
execucao da sentenca proferida. Pronunciar a inexisténcia da pretenséo, ou do
direito, ndo significa reconhecer que, por contraditoriedade ou por forga de excegéo
material, a existéncia de direito em favor do réu. A certificacdo, decorrente da norma
juridica individualizada, adstringe-se a ponto incapaz de significar reconhecimento
de direito & prestagdo em favor do réu. Dai por que ndo se cogitar a executividade
da sentenca nesses casos.

De igual modo, como ocorre com as sentencas de improcedéncia, amparadas
em ilegitimidade das partes ou impossibilidade juridica do pedido, as que decretam
prescricdo, ou decadéncia, somente podem ser executadas pelo réu se verificado
algum efeito anexo e/ou secundario que contemple o direito a uma prestacdo. As
situacdes mais comuns sao as que resguardam o direito de exigir o ressarcimento

dos valores, relativos aos custos do processo.

4.3.3 Improcedéncia sem delimitagdo da necesséria certeza para a execugao

As consideragfes dos tdpicos precedentes sdo importantes para se ratificar a
conclusdo de que pode ocorrer de a sentenga de improcedéncia, no ambito de sua
certificacdo, ndo reconhecer qualquer direito a prestacdo em favor do réu, pelo que
ndo haveria executividade. Pode até ser que a improcedéncia, em algumas
oportunidades, signifique indicio da existéncia de obrigacdo por parte do autor (a se
reverter em prestagcdo ao réu). Mas, para que ela seja exigida, faz-se necesséria a
sua certeza juridica sob determinada situacdo, a ponto de a sentenga proferida
identificar a verificacdo dos elementos constitutivos da obrigacéo.

A ser este o cenario, decorrente da improcedéncia, se o réu quiser alcancar a

execucdo de uma obrigacdo em detrimento do autor, tera, previamente, de passar
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por todo um processo de cogni¢do para, em se logrando vencedor, ter a faculdade
de exigir o cumprimento da obrigacéo, eventualmente, reconhecida. Nao se descarta
a possibilidade de que o direito & prestacdo exista. Entretanto, se ele ndo foi
certificado, a sentenca, por falta de certeza necesséria, ndo podera ser executada. O
mesmo se diga quando o direito, que nao foi certificado, ndo justifigue execucgéo

(além de ndo haver obrigacao hipotética, ndo ha certificacdo do direito).

4.3.4 Improcedéncia e apresentacdo de reconvengao

Se a executividade da sentenca de improcedéncia, visada pelo réu, esti
alcancada pela contraditorieade, ou pelo acolhimento de excegdo material, a
apresentacdo de reconvenc¢ao, com mesmo objetivo, torna-se desnecessaria. O réu
seria carecedor do direito de acdo, por falta de interesse processual, ja que o
resultado pratico aspirado ndo dependeria da apresentacdo do contra-ataque.

Em algumas situacBes (especificamente as que se relacionam a
executividade por contraditoriedade), sequer seria necesséria a apresentagdo de
contestacdo. A simples sentenga, mesmo que sem participacdo do réu, poderia ser
suficiente para garantir a possibilidade de execugdo (contanto que fosse
reconhecido, em seu favor, direito a prestacao).

Esta constatacdo foi feita pelo Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do agravo de instrumento em recurso especial n® 69976/RS, de relatoria
do Ministro Teori Albino Zavascki. No acérddo lavrado, extrai-se a seguinte
passagem, que elucida a falta de interesse processual na apresentagdo de
reconvengdo para alcangar a executividade da sentenga de improcedéncia por

contraditoriedade:

A reconvencgdo, como é sabido, somente se presta para decidir outra causa
fundada em relacéo juridica de direito material distinta, que, embora conexa
com a da agéo principal (CPC, art. 315), com ela ndo se confunde.

Conforme assinalou Pontes de Miranda, "a pretensdo, ou a agdo, que é
objeto da reconvencéo, tem de ser diferente da que é exercida na agdo contra
o réu" (MIRANDA, Pontes de. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil,
Tomo V, RJ: Forense, 1974, p.161).

E conclui, mais adiante, em exemplo que retrata, mutatis mutandis, o que
aqui estd em causa: "se, contra acdo declaratdria positiva, o réu, defendendo-
se, pede a declaracéo negativa, ndo ha reconvencédo" (op.cit., p. 162).
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Ndo € outra a licdo de Barbosa Moreira, que, ao tratar do interesse
processual em reconvir, assevera: "Este requisito falta sempre que a matéria
possa ser alegada, com idéntico efeito pratico, em contestacéo. Por exemplo:
nao se pode reconvir para pedir simplesmente a declaracdo de inexisténcia
do mesmo direito postulado na acgdo originaria” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O novo processo civil brasileiro, 272 ed., RJ: Forense, 2008, p. 45).

Em circunstancias como essa, a falta de interesse juridico em reconvir esta,
pois, justamente nisso: a sentengca de mérito julga a causa inteiramente e,
sendo de improcedéncia, confere ao demandado a tutela juridica de que
necessita, com o mesmo efeito pratico da reconvengao.

Ressalve-se, porém, a fim de manter a coeréncia deste trabalho, que a
pretensdo do réu poderia ter uma amplitude maior do que a simples certificagéo por
contraditoriedade, ou por acolhimento de excecdo material (exatamente pela
existéncia de discussdo em torno de outra relacdo juridica de direito material). Ai
seria necessaria, para alcancar o seu desiderato (executividade da sentenga em
favor do réu da relagdo processual originéria), a apresentacéo de reconvencao.

E mesmo nas acfes duplices, também, €& importante lembrar, pode-se
apresentar reconvengao para alcancar certificagdo mais ampla que a decorrente da

sentenca de improcedéncia®®

. O detalhe é que, nessa hipotese, a sentenga poderia
gozar de executividade pela (im)procedéncia (no julgamento da acdo) e pela
(im)procedéncia (no julgamento da reconvencéo).

Constatar-se-ia, igualmente, falta de interesse processual na apresentacao de
reconvengdo, com a finalidade de alcancar a executividade da sentenca de
improcedéncia, quando ela (a executividade) decorra de um efeito anexo e/ou
secundario. Se tais efeitos impdem obrigacdo ao autor, 0 réu pode exigir a
realizagdo, independentemente de, na fase de conhecimento, ter apresentado

reconvengao.

4.3.5 Improcedéncia de acgdo declaratoria de inexisténcia de relacdo juridica

tributaria

“% Ha entendimento doutrinério em sentido contrario, entendendo que “n&o ha cogitar-se de reconvencdo nas
acOes denominadas duplices, porque, dada a sua prépria natureza, a pretensdo do réu pode ser inserida na
propria contestacdo; ou naquelas que pelo seu aspecto estrutural ja tém forca reconvencional” (TUCCI,
1984, p. 67). A discordancia deste trabalho deve-se a possibilidade de se ampliar o ambito de
cognicdo/decisdo a além da contraditoriedade, situagdo em que seria necessaria a apresentacdo de
reconvencao, conquanto diplice fosse a agao.
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Até aqui, ficou claro que ndo séo todas as sentencas de improcedéncia que
gozam de executividade. E necesséario que elas reconhecam a existéncia de um
direito & prestacdo em favor do réu para que a execucdo seja possivel. Alguns
casos, entretanto, tais quais os relativos a declaragdo de inexisténcia de relacdo
juridica tributaria, devem ser analisados de forma mais detida, porque o sistema
juridico impde formalidades necessérias, diferentes daquelas habitualmente
observadas no plano da tramitagdo do processo, para o alcance de determinada
situagéo juridica.

Para ilustrar, traz-se o exemplo em que é proposta acdo declaratéria de
inexisténcia de relagdo juridica tributaria. O julgamento de improcedéncia, em tese,
poderia significar o reconhecimento do direito de crédito em favor do fisco, passivel,
quando muito, apenas de liquidagédo. Entretanto, o artigo 146 da Constituicdo de
Republica dispbe que a forma de constituicdo do crédito tributério deve ser veiculada
por lei complementar. Ante a falta de previsdo em lei complementar, a sentenga néo
poderia servir de meio para a constituicdo do crédito tributario.

Inserido neste cenario, de uma forma geral, onde se verifica que a existéncia
de formalidade especifica é indispensavel para a constituicdo de determinada
situacao juridica (a qual ndo é verificada, habitualmente, como decorréncia da
atuacdao jurisdicional), a sentenca ndo pode criar a obrigacdo respectiva, sob pena
de ensejar o cometimento de ato ilegal. No caso do crédito tributério, como ha
restricdo especifica com relacdo a forma de constituicdo e ndo sendo a sentenca
uma delas, ndo poderia 0 pronunciamento jurisdicional de improcedéncia da agéo
declaratoria servir como tal.

A sentenca de improcedéncia somente pode ser executada se ela reconhecer
obrigacdo em detrimento do autor (por conseguinte, o respectivo direito a prestacao
em favor do réu), e, a0 mesmo tempo, é necessario que ndo sejam impostas formas
especificas diferentes daquelas, costumeiramente, observadas quando da prética
dos atos jurisdicionais decisorios. Caso seja verificada a necessidade de
observancia de formas especificas diferentes daquelas respeitadas durante o tramite
processual, a sentenga (qualquer que seja ela, inclusive a de improcedéncia) néo

pode ser executada.
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Em doutrina, encontram-se pronunciamentos em sentido oposto ao aqui
defendido®®. Mas, neles, verifica-se que a anélise realizada, até o encontro da
concluséo, pautou-se, exclusivamente, sob o amparo do direito processual. Talvez
por que a ansiedade propria da época em que foram realizados os escritos
doutrinarios aludidos, a ponto de se tentar trazer, em primeira mao, a “novidade”
posta no sistema juridico brasileiro, fez com que fossem ignoradas as

particularidades relativas ao direito material.

4.3.6 Improcedéncia de acdo petitbria em que o réu apresenta alegacdo de

usucapido como defesa

Situacdo semelhante & descrita no item anterior ocorre quando, em acéo
reivindicatoria, o réu alega, como matéria de defesa, a aquisicdo da propriedade
pela usucapido. A improcedéncia da agdo, ante o acolhimento da alegagédo de
usucapido, ndo autoriza a imediata transferéncia do registro no cartério de imoveis
(excepciona-se a usucapido especial prevista pelo Estatuto das Cidades)*®. A
aquisicdo da propriedade pela usucapido néo prescinde de observancia de
determinadas formas especificas, as quais ndo séo observadas quando proferida
uma sentenca de improcedéncia em acgéao reivindicatéria.

Repita-se o que foi antes dito: onde se verifica que a existéncia de
formalidade especifica € indispensavel para a constituicdo de determinada situacéo
juridica (a qual ndo é verificada como decorréncia da atuacdo jurisdicional), a
sentenga nao pode criar obrigagdo, sob pena de ensejar o cometimento de ato
ilegal. Essas consideracdes tém plena aplicagéo no caso da alegagao da usucapiao

como matéria de defesa, porque o Cddigo de Processo Civil, em seus artigos 942 a

44 «“Outro aspecto da nova disposicéo é a possibilidade da sentenca de improcedéncia transformar-se, desde
logo, em titulo executivo judicial, desde que haja o reconhecimento, em sentido oposto a pretensdo, da
respectiva obrigacdo. Tal hipétese ocorrera, certamente, nas constantes e repetidas acdes declaratorias de
inexisténcia de divida fiscal, antes da execu¢do, podendo, desde logo, apresentar o reconhecimento como
liquido ou depender de liquidagao”. (SANTOS, 2006, p. 31)

“% Excepciona a regra que inadmite o reconhecimento da usucapido como matéria de defesa de modo a autorizar
a imediata transcricdo perante o cartério de registro de imdveis, a hipdtese prevista no art. 13 da Lei n°
10.257/01 (conhecida como Estatuto das cidades). Segundo o dispositivo legal, “A usucapido especial de
imovel urbano podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentenga que a reconhecer como
titulo para registro no cartorio de registro de imoveis”.
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944"° imp6e uma série de formas que n&do sdo observadas ao se proferir uma
sentenga de improcedéncia.

O Superior Tribunal de Justica, posteriormente & consolidacdo em seus
orgdos da possibilidade de execugcdo da sentenca de improcedéncia, no agravo
regimental no recurso especial n° 1.270.530, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Saloma&o, definiu que a improcedéncia da agéo reivindicatdria, mediante acolhimento
da alegacao de usucapido, ndo autorizava a transferéncia no registro do bem (seria
necessario o ajuizamento de ag&o prépria)*®’.

Interessante € que nenhum dos arestos do Superior Tribunal de Justica, que
tratam da questéo (impossibilidade de transferéncia de registro de propriedade no
cartério de iméveis pelo acolhimento da alegacdo de usucapido apresentada pelo
réu de acao reivindicatoria), apresenta as razdes da conclus@o. Apenas se define,
sem suficiente fundamentacéo, pela impossibilidade de transferir o registro do imével
por decorréncia da improcedéncia. A guisa de exemplo, indica-se a leitura do inteiro
teor do acordéo, cuja ementa foi transcrita acima, bem como dos acérdaos, lavrados
nos autos dos recursos especiais n° 652.449 e n° 139.126.

A despeito da omiss@o nos acoérddos, a justificativa antes posta € suficiente
para ratificar a conclusdo alcangcada. Somente € possivel a aquisicdo de propriedade
pela usucapido (com a consequente transferéncia do registro de propriedade) se
intentada ag&o propria, onde se observardo as formas estabelecidas pelos diversos

dispositivos do Cdédigo de Processo Civil e, eventualmente, da legislacdo

4% Art. 942. O autor, expondo na peticdo inicial o fundamento do pedido e juntando planta do imével, requerera
a citacdo daquele em cujo nome estiver registrado o imoével usucapiendo, bem como dos confinantes e, por
edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observado quanto ao prazo o disposto no inciso
1V do art. 232.

Art. 943. Serdo intimados por via postal, para que manifestem interesse na causa, 0s representantes da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios.
Art. 944. Intervira obrigatoriamente em todos os atos do processo 0 Ministério Publico.

“7 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO REIVINDICATORIA. ALEGACAO DE
USUCAPIAO COMO MATERIA DE DEFESA. POSSIBILIDADE. RESSALVA DO TRIBUNAL DE
ORIGEM DE QUE O ACOLHIMENTO DA TESE DA PRESCRICAO AQUISITIVA NAO IMPORTA NA
AQUISICAO DO DOMINIO. ACAO PROPRIA. NECESSIDADE. (...) Na espécie, o Tribunal de origem
ressaltou que a alegacdo de usucapido pode ser utilizada como matéria de defesa na acgdo reivindicatoria;
todavia, o pleno reconhecimento da satisfagdo de todos os requisitos exigidos para o usucapido é matéria
reservada para a agdo propria. Assim, acolhida a alegagdo de usucapido como matéria de defesa em acdo
reivindicatdria, os réus ndo dispdem de titulo para a transcricdo da propriedade no Cartério de Registro de
Imoveis. 3. Dessa sorte, a conclusdo adotada pelo Tribunal de origem estd em consonancia com a
jurisprudéncia desta Corte Superior, de que "o acolhimento da tese de defesa, estribada na prescricdo
aquisitiva, com a consequente improcedéncia da reivindicatdria, de forma alguma, implica a imediata
transcricdo do imovel em nome da prescribente, ora recorrente, que, para tanto, devera, por meio de acdo
prépria, obter o reconhecimento judicial que declare a aquisi¢do da propriedade” (REsp 652.449/SP, Rel.
Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em 15/12/2009, DJe 23/03/2010). (...) 5. Agravo
regimental ndo provido.
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extravagante. Elas séo colocadas para garantir que o direito de propriedade seja
exercido de forma ampla. Dai a necessidade de delimitacdo do imével, citagdo dos
confinantes, publicacdo de editais, intervencdo do Ministério Publico e intimacdo das
Fazendas Publicas.

Como o procedimento para a prolagéo da sentenca de improcedéncia na agéao
reivindicatoria passa ao lado destas formalidades, ela ndo pode, em seu término,
ensejar a aquisicdo de propriedade, mesmo que seja acolhida a alegacdo de

usucapido, apresentada como defesa.

4.3.7 Improcedéncia em embargos a execucao

E interessante analisar, também, a questio da improcedéncia dos embargos
a execucdo, que constituem acdo heterotopica, intentada pelo executado com
finalidade de se defender de execucdo, seja por que amparada em titulo executivo
extrajudicial (artigo 736 do Cddigo de Processo Civil), seja por que o executado é a
Fazenda Publica (artigo 730 do mesmo Cadigo).

A execucgdo de um titulo judicial é situag&o juridica que antecede a oposi¢ao
dos embargos. Quando opostos, estes sdo julgados mediante a prolatacédo de
sentenca a ser proferida pelo juizo competente para a execug¢do. Se 0os embargos
sdo acolhidos, a execucdo originaria, no comum das vezes, serd extinta. Caso
contrario, se rejeitados, a execugado originaria continuard até seus ulteriores termos.

Pode acontecer de a sentenca de procedéncia dos embargos extinguir a
execucao originaria e, por conta de efeito anexo e/ou secundério, instituir uma
obrigacdo em detrimento do exequente/embargado, passivel de posterior execugéo.
Mas nao se vislumbra, pelo menos em regra, a possibilidade de a sentenga de
procedéncia dos embargos instituir obrigagdo ao exequente/embargado por
contraditoriedade, ou pelo acolhimento de excecdo material.

Isso por que, ao serem acolhidos os embargos pela procedéncia, atinge-se a
obrigacéo, instituida no titulo executado originariamente, negando-a, extinguindo-a,
modificando-se ou impedindo-a. E a consequéncia da negagdo, extingéo,
modificagdo, ou impedimento de uma obrigagdo, no mais das vezes, ndo significa a
instituicéo de obrigagdo outra em detrimento do exequente/embargado.

Quando a sentenga dos embargos é improcedente, ela, além de poder instituir

uma obrigacdo em detrimento do executado/embargante por forgca de um efeito
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anexo e/ou secundario, no ambito da contraditoriedade, pode reafirmar a obrigagcédo
descrita no titulo executado. A execucao, fundada ndo na sentenca dos embargos,
mas no titulo executivo, continua até a efetivacdo do direito a prestacgéo.

A partir dessa constatacdo, observa-se que, conquanto a sentenca dos
embargos reafirme o direito a prestacao, reconhecido pelo titulo executivo originario,
a execugao funda-se neste e ndo naquela. De qualquer forma, pode-se dizer que a
sentencga dos embargos, quando improcedente, autoriza a continuagao da execugao
antes aparelhada, porque ndo encontrara 6bice no pronunciamento que decidiu a
acao heterotopica proposta.

Assim, a rejeicdo dos embargos ratifica a exigibilidade do titulo originario.
Num plano de certificagdo judicial, a sentengca de improcedéncia proferida seria
desnecesséria para reconhecer a obrigagdo em detrimento do executado, porque a
certeza, proporcionada pelo titulo de origem, j& era suficiente a garantir o
aparelhamento de execugéo. De qualquer forma, a sentenga de improcedéncia dos
embargos vem a resolver afirmagdes apresentadas, impossibilitando, a partir de
entdo, que a obrigacdo executada seja negada, extinguida, modificada ou impedida

Na situacdo de qualquer outra agédo heterotdpica julgada improcedente, a se
referir, exemplificativamente, as declaratérias negativas, a situacdo se assemelha.
Pode-se constituir titulo executivo judicial. Sendo ele liquido, certo e exigivel, mesmo
que o réu da acao heterotdpica tivesse, ao seu dispor, titulo executivo extrajudicial,
poderia abrir mdo de sua execugdo para requerer o cumprimento da sentenca ali
proferida. E seria até conveniente ao réu, j& que a amplitude cognitiva em
cumprimento de sentenca é, em abstrato, bem mais reduzida.

N&o se desconhece, todavia, que a oposicédo de embargos do devedor ficaria
com sua margem de cognicdo comprometida, porque questdes suscitadas
originariamente estariam alcangadas pela coisa julgada formada a partir da anterior
acdo. Dai porque seria, sob a Otica da cognigcdo, idénticas as situacbes ao se
executar o titulo judicial ou extrajudicial. Mas, sob outras circunstancias (tais quais
recolhimento de custas e realizagdo de comunicagfes processuais), seria melhor a
execucdo do titulo judicial advindo da sentenca de improcedéncia, que

eventualmente tenha reconhecido direito a prestacao.

4.3.8 Improcedéncia e execugéo pelo autor
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Uma ultima situacdo particular a ser considerada concerne a possibilidade de,
em alguns casos, ser proferida sentenga de improcedéncia e, mesmo assim, ela ser
executada pelo autor. A situagdo é, de fato, incomum, mas possivel. No caso, o
autor intenta uma agdo que é julgada improcedente e, no dmbito de certificacdo
proporcionada pela sentenga, acaba por ser reconhecido, em seu favor, o direito a
uma prestacao decorrente de efeito anexo.

Dé-se um exemplo para melhor visualizagéo. E proposta acdo declaratoria
para reconhecer que determinado contrato com pagamento de parcelas periddicas
ndo estd resolvido. A sentengca de improcedéncia reconhece, no ambito de sua
certificacdo, que o contrato esté resolvido e, por efeito anexo, que o autor tem o
direito de receber de volta o valor das parcelas pagas (depois de realizados os
eventuais descontos legais e/ou contratuais).

Quando analisou a questdo da devolugdo das parcelas pagas por
oportunidade da resolugéo contratual, o Superior Tribunal de Justi¢ca, nos autos do
recurso especial registrado sob o n°® 1286144, de relatoria confiada ao Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, decidiu que aquela (devolugédo das parcelas pagas) se
tratava de um efeito anexo da sentenca proferida. Portanto, poderia ser exigida
mesmo que o autor ndo tivesse formulado pedido especifico.

Concebida como adequada a premissa de que a devolugéo das parcelas
contratuais pagas constitui efeito anexo da resolugéo contratual, no caso do exemplo
posto acima, tem-se a possibilidade de o autor executar a sentenca de
improcedéncia. Julgada improcedente sua acdo declaratoria de inexisténcia de
resolugdo contratual, conclui-se que o contrato esta resolvido e, por isso, o autor tem
o direito de exigir a devolugéo das parcelas antes pagas.

O autor, que teve sua agdo julgada improcedente, pode executar a sentenca.
O detalhe é que a execucdo da sentenca de improcedéncia pode ser proposta pelo
autor, e ndo pelo réu, como se mostrou (e se mostrard) ser mais comum. De toda
forma, conquanto incomum a situacéo, o raciocinio para se admitir a executividade
da sentenca é o mesmo: ela é possivel, desde que se vislumbrem os requisitos de

uma obrigagéo a ser cumprida pela parte adversa.
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4.4 IDENTIFICACAO DOS REQUISITOS A EXECUCAO DA SENTENCA DA
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA

Por tudo que foi posto até agora e firmada a premissa de ser possivel a
execucdo da sentenca de improcedéncia, extrai-se que, para tanto, devera ela (a
sentenca de improcedéncia) reconhecer os elementos da obrigag&o a ser exigida®®.
Isso, independentemente, de esta advir da contraditoriedade, do acolhimento da
afirmacdo de existéncia de um direito, ou mesmo de um efeito anexo e/ou
secundério da sentenca.

Nos dois ultimos casos, a verificacdo dos requisitos é mais facil porque, em
geral, esté explicitada na prépria sentenca, ou no dispositivo legal, respectivamente.
Mas, quando a obrigacdo é reconhecida pela contraditoriedade da sentenca, a
analise do preenchimento dos requisitos exige interpretacdo do dispositivo,
porquanto, no plano juridico de certificacdo, nem sempre o “ndo ser” significa “ser”.

Pode acontecer de uma sentenga de improcedéncia, como declaratoria que &,
reconhecer que o autor ndo tem determinado direito e que, por conseguinte, este
direito é do réu. Contudo, nem sempre isso ocorre. Dai por que somente quando a
sentenca reconhecer uma obrigacdo em favor réu, acompanhada de todos os seus
elementos, é que ela pode ter seu adimplemento exigido através de execucao.

Como requisitos das obrigagbes (conforme antes posto), tém-se: sujeito,
objeto e vinculo juridico. E necessario, portanto, para que a sentenca de
improcedéncia possa ser executada, que ela certifique, no ambito de sua cognigéo,
sujeito, objeto e o vinculo juridico®®.

Aliado a estes requisitos, é necessério, para a executividade da sentenca de
improcedéncia, que ndo haja desrespeito a formalidade essencial ao
reconhecimento da obrigagéo (ndo se deve impor, ao reconhecimento da obrigacao
em detrimento do autor, forma outra diversa daquelas que s&o observadas no
trdmite processual). Caso isso aconteca, a sentenca ndo podera, sob pena de
cometer ato ilegal, reconhecer o direito & prestacdo em favor do réu. Logo,
imprescindivel a observancia das formalidades essenciais que particularizam

eventual obrigacéo.

“% Com este tom, pronunciam-se as licées de Humberto Theodoro Junior (2006, p. 136-137).
4% Ratificam esta ilagdo: Teoria Albino Zavascki (2012, p. 15) e Rafael Pontes de Miranda Alves (2012, p. 36).
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45 ALGUMAS SITUACOES DE EXECUTIVIDADE DA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA

Expostos os requisitos indispensaveis, séo trazidos, com o objetivo primordial
(mas nao exclusivo) de ilustragdo, alguns exemplos em que se admite a
executividade da sentenca de improcedéncia. Em ato continuo, passam a ser
identificados os elementos da obrigacéo reconhecidos pelo pronunciamento judicial
decisorio.

Exemplo 1:

O autor pede a revisdo de um contrato e declaragdo de ilegalidade de valor
cobrado extrajudicialmente. Julgada improcedente a agao, declara-se que o contrato
ndo deve ser revisado e que o valor cobrado extrajudicialmente néo é ilegal. Assim,
do que faltar ao eventual depdsito feito em consignag&o podera o réu executar valor.
Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo juridico
(poder de exigir o cumprimento da obrigacao).

Exemplo 2:

O autor pede que o réu abstenha-se de exigir o cumprimento de uma
obrigacdo de pagar quantia certa identificada porque haveria motivo para anular o
negacio juridico firmado. Julgada improcedente a acdo, declara-se que o negdcio é
valido e, por isso, o valor, indicado pelo autor, é devido. Portanto, o réu poderia
executar a quantia respectiva sem precisar propor nova agdo de conhecimento,
porque a cognicdo da acdo declaratoria negativa seria suficiente. Tem-se sujeito
(autor e réu), objeto (obrigagédo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o
cumprimento da obrigagé&o).

Exemplo 3:

O autor prop8e acao para que o locador de determinado imével abstenha-se
de utilizar apontado indice de atualizacdo monetaria. Por cautela, o locador,
enquanto tramitava a agdo, ndo aplicou o indicado fator de corregcdo monetaria.
Julgada improcedente a acéo, reconheceu-se que aquele indexador era o devido,
pelo que eventual quantia paga a menor pode ser executada pelo réu, mesmo sem a

propositura, por ele, de prévia acao de cobranga. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto
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(obrigagdo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da
obrigacéo).

Exemplo 4:

O autor propde agao para que néo seja tomada determinada coisa, alegando
que ndo estd em mora, pelo que requer que seja declarado adimplente com suas
obrigacdes contratuais e, assim, ndo rescindido o negécio juridico. Julgada
improcedente a acdo, reconhece-se que ha mora, estando o autor inadimplente com
sua obrigacdo contratual. Podera o réu, em execugédo, diante da mora do devedor,
pedir a tomada da coisa. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigacdo de entregar
coisa) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigag&o).

Exemplo 5:

O autor pede, através de acéo declaratéria, para reconhecer que determinado
negocio juridico ndo esta rescindido. Os pagamentos do negécio juridico estdo
garantidos por titulos de crédito, emitidos nhominalmente ao autor, com clausula “néao
a ordem”. Proferida sentencga de improcedéncia, reconhece-se a rescisdo contratual.
Poderad o réu, em execucdo, pedir a entrega dos titulos de crédito que estdo na
posse do autor. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigac@o de entregar coisa) e
vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigag&o).

Exemplo 6:

O autor propbe acdo declaratéria para interpretar determinada clausula

contratual®®

, a fim de reconhecer que é devido o pagamento de determinado valor a
si e ndo ao réu (a outra alternativa possivel). Julgada improcedente a agéo,
reconhece-se que o valor é devido ao réu, razdo pela qual ele pode executar a
sentenca e pedir o pagamento da quantia que lhe é devida. Tem-se sujeito (autor e
réu), objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o
cumprimento da obrigacgé&o).

Exemplo 7:

Proposta acdo de cobranga, o réu, como exce¢do material, alega que ndo ha
débito porque efetuou pagamento em excesso, por determinada quantia, em favor
do autor. Rejeitada a afirmagédo de existéncia de direito, trazida pelo autor, e

acolhida, a apresentada pelo réu, o valor pago a maior por este podera ser

5% Enunciado 181 da simula do Superior Tribunal de Justica: “E admissivel acdo declaratéria, visando obter
certeza quanto a exata interpretacdo de clausula contratual”.
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executado em detrimento do autor. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigagéo
de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigac&o).

Exemplo 8:

Por alegar descumprimento contratual relativamente a obrigagdo submetida a
termo, o autor pede a rescisdo contratual e a consequente aplicacdo de multa
prevista. O réu alega excecdo de contrato ndo cumprido, justificando, com base
nela, que foi o autor quem n&o cumpriu sua obrigagdo no termo fixado, pelo que a
multa deveria ser aplicada em detrimento dele. A sentencga, que rejeitar a afirmacéo
da existéncia de direito, trazida pelo autor, e acolher, a apresentada pelo réu, pode
ser executada por este em detrimento daquele para proporcionar o pagamento da
multa. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo
juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigacao).

Exemplo 9:

Em qualquer agéo, julgada improcedente (exceto nas que tramitam sob o rito
sumarissimo e ndo sejam submetidas a recurso), o autor ser4d condenado,
ordinariamente, no pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios. Eles poderdo ser exigidos mediante execugdo da sentenca de
improcedéncia pelo réu. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigacdo de pagar
quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigag&o).

Exemplo 10:

O autor propde agado para sustar o pagamento de parcelas contratadas, por
entender como abusivas determinadas clausulas contratuais. Depois de antecipada
a tutela para sustar os aludidos pagamentos, € proferida sentenca para julgar
improcedente a acgdo. As parcelas ndo pagas por forca de decisdo provisoria,
revogada com a sentencga, podem ser executadas pelo réu. Tem-se sujeito (autor e
réu), objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o
cumprimento da obrigagé&o).

Exemplo 11:

O autor, concedente de marca, determina que a concessionaria feche suas
lojas por suposto desrespeito ao contrato de concessdo. Ao ajuizar agédo declaratdria
de resciséo contratual, as afirmac¢des, trazidas na peticdo inicial, sdo julgadas

improcedentes. Por conta disso, fica a concedente obrigada a pagar a indenizagéo
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prevista nos artigos 24 e 25 da Lei n° 6.729/79°". Tem-se sujeito (autor e réu),
objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento
da obrigagéo).

Exemplo 12:

Em acdo de consignagcdo em pagamento de aluguel, julgada improcedente
em face da insuficiéncia de depdsito, o réu pode executar o valor faltante e, ainda,
exigir o despejo do autor. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigagdo de pagar
quantia e de fazer) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigag&o).

Exemplo 13:

Em execugdo, fundada em titulo extrajudicial, sendo as afirmacdes, trazidas
pelo autor, julgadas improcedentes para declarar a inexisténcia da divida, ele tera de
indenizar o réu, relativamente aos danos experimentados, pelo que se podera exigir
pagamento da quantia em execugdo da sentenca. Tem-se sujeito (autor e réu),
objeto (obrigacdo de pagar quantia) e vinculo juridico (poder de exigir o cumprimento
da obrigagéo).

Exemplo 14:

Requerida medida cautelar, sendo as afirmacdes, trazidas pelo autor,
julgadas improcedentes, ele tera de indenizar o réu, relativamente aos danos
experimentados, pelo que se podera exigir pagamento da quantia em execuc¢do da
sentenca. Tem-se sujeito (autor e réu), objeto (obrigagcdo de pagar quantia) e vinculo
juridico (poder de exigir o cumprimento da obrigacao).

Um ultimo acréscimo. Relativamente aos exemplos postos, nas obrigacdes,

reconhecidas pelas (ou a partir das) sentencas proferidas, ndo existe formalidade

L Art. 24. Se o concedente der causa & rescisio do contrato de prazo indeterminado, devera reparar o
concessionario:
I - readquirindo-lhe o estoque de veiculos automotores, implementos e componentes novos, pelo preco de
venda ao consumidor, vigente na data da rescisdo contratual;
11 - efetuando-lhe a compra prevista no art. 23, inciso Il;
Il - pagando-lhe perdas e danos, a razdo de quatro por cento do faturamento projetado para um periodo
correspondente & soma de uma parte fixa de dezoito meses e uma variavel de trés meses por quingiénio de
vigéncia da concessdo, devendo a projecdo tomar por base o valor corrigido monetariamente do faturamento
de bens e servigos concernentes a concessao, que 0 concessionario tiver realizado nos dois anos anteriores a
rescisdo;
IV - satisfazendo-lhe outras reparacfes que forem eventualmente ajustadas entre o produtor e sua rede de
distribuicdo.
Art. 25. Se a infracdo do concedente motivar a rescisdo do contrato de prazo determinado, previsto no art. 21,
paragrafo Unico, o concessionario fara jus as mesmas reparag0es estabelecidas no artigo anterior, sendo que:
| - quanto ao inciso 111, seré a indenizacédo calculada sobre o faturamento projetado até o término do contrato
e, se a concessdo ndo tiver alcangado dois anos de vigéncia, a projecdo tomara por base o faturamento até
entdo realizado;
Il - quanto ao inciso 1V, serdo satisfeitas as obrigacfes vicendas até o termo final do contrato rescindido.
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especifica a ser observada. Esta, nos casos encimados, possibilitada, entdo, a

execucao das sentengas respectivas.

4.6 CONCLUSOES PARCIAIS

A par dessas consideragfes, conclui-se que € possivel executar a sentenca
de improcedéncia, desde que ela reconheca os requisitos a instituicdo de uma
obrigacédo em detrimento do autor (e, por conseguinte, de um direito a prestagéo em
favor do réu) e ndo seja necessaria a imposi¢do de forma diversa daquelas que s&o

observadas no tramite processual.

4.7 ARREMATE DA SECAO

Verificada a possibilidade, no plano tedrico-doutrinério, de ser executada a
sentenca de improcedéncia, na proxima se¢do, mostrar-se-a a posi¢do dos tribunais

patrios acerca desse tema.
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5 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS FRENTE A
(IM)POSSIBILIDADE DA EXECUCAO DA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA

51 CONTEXTUALIZACAO

Nesta ultima secao, traz-se o posicionamento dos tribunais pétrios acerca da
executividade da sentenca de improcedéncia. Sdo analisados precedentes advindos
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e, por fim, dos
tribunais locais que tratam do tema.

A selecdo dos precedentes, realizada através dos sitios eletrdnicos dos
tribunais, levou em conta a conjugacdo, entre outros, dos vocabulos “execucao”,
“sentenca”, “improcedéncia”’, sem delimitar espago temporal. Foram encontrados
precedentes favoraveis (assim como alguns poucos contrérios) possibilidade de
execucao das sentengas de improcedéncia e, a partir deles, identificados outros
igualmente favoraveis.

A tendéncia extraida dos precedentes, como se pode aferir daqueles que
serdo transcritos ou mencionados a seguir, aponta para um consenso (sobretudo
depois da vigéncia da Lei n° 11.232/05) em prol da admisséo da executividade das
sentengas de improcedéncia, desde que verificados os elementos componentes de
uma obrigagéo.

Confira-se:

5.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Perante o Supremo Tribunal Federal, em raz8o da delimitacdo de sua
competéncia, parcos sdo 0s precedentes que tratam da execugdo das sentencas

declaratorias e, naturalmente, das de improcedéncia. Os encontrados, contudo, séo
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bem antigos e entendem que “no Direito brasileiro, sentenca meramente declaratdria
nao comporta execuc¢dao, pois sua eficacia ndo gera titulo executério judicial"5°2.

No aresto referido, tratava-se da homologagédo da sentencga estrangeira. Das
passagens constantes no inteiro teor do acordao, fica evidenciado que, na visédo do
relator e dos demais membros que compunham o 6érgdo plenéario, a execugédo da
sentenca de declaratéria seria possivel em caso de eventual previsdo no sistema
juridico brasileiro que, entretanto, ndo existiria a época.

O relatério do aresto permite identificar que a questdo de fundo, discutida
perante o 6rgdo jurisdicional estrangeiro, cingia-se a guarda de filho das partes
integrantes da relagéo processual.

Trés ponderagdes devem ser apresentadas:

e a primeira é que o Supremo Tribunal Federal, conquanto seja o guardido
da legislacdo federal constitucional, ndo lhe compete, costumeiramente,
apontar a interpretacdo a ser adotada em torno da legislagcdo federal
infraconstitucional, mas declarar se ela se harmoniza, ou n&o, ao bloco de
constitucionalidade. A atribuicdo de interpretagéo da legislacdo federal
infraconstitucional est4 inserida, de forma imediata, no ambito de
competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a;

e asegunda é que todos os precedentes encontrados do Supremo Tribunal
Federal, que tratam da executividade das sentencas declaratérias (onde
se incluem as de improcedéncia), antecedem a propria Emenda
Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004. Foi por esta razdo que a
Corte Constitucional (e ndo o Superior Tribunal de Justica, como
hodiernamente ocorre) analisou a questdo da executividade da sentenca
estrangeira quando de sua homologagéo;

e aterceira das ponderagOes a ser realizada diz respeito ao tempo em que
foi lavrado o ac6rddo acima transcrito pelo Supremo Tribunal Federal. Ele
data de 12 margo de 1998. Nesse momento, ainda, ndo havia entrado em
vigor a Lei n® 11.232/05, que inseriu o artigo 475-N ao Codigo de
Processo Civil ao passo em que revogou o artigo 584, sendo, para alguns
representantes da doutrina, o marco legislativo que possibilitou a

execucao das sentencas declaratorias.

%02 SEC 5.029, Pleno, v.u., rel. Min. Sydney Sanches, j. 12.03.1998, DJU 11.09.1998.
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Conquanto esta nédo seja a posicao, firmada por este trabalho, serve para
ratificd-la. Se aqui se admite que, mesmo antes da inclusédo do artigo 475-N ao
Cddigo de Processo Civil, era possivel executar a sentenga declaratéria, por maior
motivo, a partir de entdo, passou a ser, em face do afastamento da restricéo,
relacionada as sentencas declaratérias. Se a sentenca estrangeira homologada
tivesse sido, posteriormente, analisada, certamente, o Supremo Tribunal Federal
teria adotado conclusao diversa, favoravel a eleita por este trabalho, ja que afastada
a premissa utilizada pelo aresto para impossibilitar a execugéo.

Noutro precedente (recurso extraordinario n° 117124/SP), firmado em
momento anterior, antes referido, precisamente, em 1 de setembro de 1989, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que, apesar de ter se formado coisa julgada
material em acdo antecedente, em que foi declarado positivamente o direito de
gozar licenca prémio de trés meses, seria impossivel a execu¢ao da sentenca para
alcancar o pagamento do beneficio.

Mais uma vez, portanto, a corte maxima definiu que ndo seria possivel
executar sentenga declaratéria, conquanto, observa-se do voto proferido, ela tenha
reconhecido, na situagédo analisada, os elementos que compdem uma obrigacao.

No entender do relator, Ministro Sepulveda Pertence, apesar da certeza
firmada em relacdo ao direito de gozar licengca prémio, competiria a parte
interessada, através de agdo condenatoria, pleitear o reconhecimento e a respectiva
condenacgdo ao pagamento daquele beneficio trabalhista aos servidores que tiveram
o contrato de trabalho rescindido.

O aresto, embora ndo tenha sido muito claro, deixa a entender que a questao
certificada (direito a gozar licenga prémio) ndo poderia ser mais discutida em razéo
da formacé&o da coisa julgada material, sob pena de desrespeito. A amplitude da
discussao deveria ficar adstringida a (im)possibilidade de receber o valor da licenca
em caso de rescisdo do contrato de trabalho.

Apesar de delimitar a amplitude da coisa julgada, a sentenca declaratoria, por
falta de previsdo no sistema juridico brasileiro, segundo entendimento sufragado no
acoérdao, ndo poderia ser executada.

Esse Ultimo caso, ao ver deste trabalho, também autorizaria a execugédo da
sentenca declaratéria. Inclusive, a conclusdo do aresto traz um ponto
importantissimo que se amolda aquela adotada por este trabalho (impossibilidade de

discutir as questdes que foram certificadas, sob pena de violar a coisa julgada). Se
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esta impossibilitada nova discussdo, resta ao beneficiado, apenas, executar a
sentenca para realizar o direito que esta certificado por contraditoriedade.

A ndo ser assim, qualquer discusséo, estabelecida em processo de cognigéo,
que nao poderia alcangar resultado diverso daquele certificado pela agé&o
declaratoria, seria totalmente in6cua, restringindo a atividade jurisdicional imposta,
apenas, a autorizar a execuc¢do. Impensavel, porém, que qualquer atividade racional,
como € a jurisdicional, interpretada pelas garantias constitucionais aqui sempre
referidas, tolere a propositura de uma demanda para reconhecer o Obvio, ja que a
Unico resultado poderia chegar.

Construindo raciocinio sobre as premissas, estabelecidas pelo Supremo
Tribunal Federal, constata-se que a questdo da (im)possibilidade da execucdo da
sentenca declaratoria (incluam-se as de improcedéncia) ndo foi amadurecida com as
cautelas necessérias.

Ademais, por conta da vigéncia da Lei n° 11.232/05, ndo ha, efetivamente,
firmamento de posi¢éo definitiva a favor ou contra (pois as premissas sdo favoraveis,
mas as conclusfes sdo contrérias), sobretudo, porque a Corte Constitucional ndo se
pronunciou acerca da questdo juridica depois do novel diploma legal.

Acredita-se que se hoje for submetida a questéo, a posi¢do sera conclusiva
em sentido favoravel a executividade, inclusive porque a composi¢cdo hodierna do
Supremo Tribunal Federal, relativamente ao Ultimo precedente sobre a matéria,
modificou em quase sua totalidade, a restarem, hoje, apenas os ministros Celso de
Melo e Marco Aurélio (ndo tendo, este ultimo, participado dos julgamentos referidos).
Além disso, a composigéo atual conta com as presencas dos ministros Teori Albino
Zavascki e Luiz Fux, egressos do Superior Tribunal de Justica, onde defenderam a
possibilidade de execucdo das sentencas declaratorias, inclusive as de
improcedéncia.

Sabe-se que, ao decidir o caso, o tribunal deve fazer um exercicio de previséo
para que a ratio decidendi possa ser aplicada na resolugdo de casos outros.
Acontece que, nem sempre, prevéem-se todas as situagdes em que a norma
individual a ser construida possa ser aplicada. Isso acaba por criar uma norma,
diante de determinada situagéo, que nédo propicia a dedicacéo de especial atengéo a
situagOes outras, em que a reflexdo seria mais fértil & previsdo de novas variaveis ao

convencimento.
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No caso do primeiro precedente transcrito, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal encontrou-se diante da homologacdo de uma sentenga estrangeira. A sua
funcdo, conforme disposi¢cdo constitucional antecedente a Emenda Constitucional
45, era de, exclusivamente, homologar a sentenca. A execugdo competiria ao juizo
federal de primeira instancia. Exigir-se daquele tribunal que, através do mencionado
precedente, ficasse estabelecido de forma definitiva o entendimento acerca da
(im)possibilidade de execucdo da sentenca declaratéria, seria confiar aos seus
integrantes o exercicio de uma atividade infalivel, exigida em cenério de
competéncia funcional que néo lhe era atribuida. Caberia ao Supremo Tribunal
Federal homologar, ou ndo, a sentenga estrangeira, pois a andlise de sua
executividade dependeria do posicionamento da Justica Federal da primeira
instancia.

E considera-se mais um fator. Se do legislador ndo se pode esperar que ele
preveja todas as situacBes a serem positivadas pelo ordenamento juridico, por
idéntica razdo, nao se pode esperar que os membros de um tribunal, a partir da
andlise de uma determinada questdo, prevejam todas as demais situagfes, cuja
ratio decidendi pode ser aproveitada.

Isso sem contar que as sentengas declaratérias sdo executaveis em situagdes
particulares nas quais se reconhecam os elementos de uma obrigacdo (o que néo é
comum a todos os casos). Dai por que, em apressada andlise, de logo se responde
negativamente a executividade das sentencas declaratorias.

Foi o que ocorreu com a Corte Maxima relativamente, a executividade.
Enfrentou situagdes que n&o favoreciam a visualizagdo da possibilidade de
execucao da sentenca de improcedéncia, tendo, assim, diante da situagdo comum,
relacionada aquela espécie de pronunciamento jurisdicional, editado precedentes
com tons contrérios.

Portanto, apesar de os precedentes do Supremo Tribunal Federal apontarem,
inicialmente, para a impossibilidade de execucdo da sentenca declaratdria (onde se
inclui a de improcedéncia), entende-se que o cenério em que foram editados era
diverso, a justificar, hoje, um overrulling, especialmente, porque sdo anteriores a Lei
n° 11.232/05 que, conforme entendimento da doutrina majoritaria, passou a admitir a
executividade da sentenca declaratéria proferida no processo civil que reconhece a

existéncia de uma obrigagao.
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Sob outra 6tica, quando a discussdo gira em torno da executividade da
sentenca de improcedéncia decorrente de agregacdo de efeitos (anexo e/ou
secundario), a posicdo do Supremo Tribunal Federal é delineada, de forma unanime,

3 E cogente esse entendimento a considerar-se que, além de

favoravelmente
identificados pelo pronunciamento jurisdicional decisério os elementos de uma
obrigacéo (pelo menos isso ocorre na maior parte das vezes), o sistema juridico

brasileiro admite tal possibilidade.

5.3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Perante o Superior Tribunal de Justi¢ca, até o inicio da primeira década deste
século, os precedentes apontavam pela impossibilidade de execugdo da sentenga
declaratéria®”. Entendia-se que somente as sentencas condenatérias poderiam ser
executadas. As declaratérias serviriam apenas de acertamento. Esta posicédo
reduzia sensivelmente a importancia das sentencas declaratérias, porque, a
exemplo do que ocorria sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1939, limitavam-
se a preceituar.

A partir do julgamento do recurso especial 544.189, ocorrido em 2 de

fevereiro de 2003, adveio emblematico precedente®™®,

declaratério que reconheceu, expressamente®® o direito a compensacéo,

Foi proferido acérdao

independentemente, da propositura de outra agdo com tal finalidade especifica. O
relator, Ministro Luiz Fux, ressalvou seu entendimento anterior, contrario a
executividade da sentenca declaratéria e registrou a influéncia do voto do Ministro

Teori Albino Zavascki para a mudanca de posicionamento.

%% Confiram-se, exemplificativamente, os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal, que admitem a
execucdo da sentenca de improcedéncia relativamente aos efeitos agregados: RE 490254 ED, DJe 26 jun.
2009; Al 587128 ED-ED, DJe 04 jun. 2009; RE 354946 AgR, DJe 04 abr. 2003; SEC 5802, DJU 25 mai.
2001; RE 279283 AgR, DJU 27 abr. 2001; RE 218788 AgR, DJU 15 out. 1999.

%% Entendendo contrariamente & possibilidade de execucdo da sentenca declaratéria, citam-se os seguintes
precedentes da época: REsp 180.852/RS.

%% Antes do citado precedente do Superior Tribunal de Justica, havia outros que ja admitiam a executividade das
sentencas declaratorias, a exemplo do REsp. n° 207.998/RS, da 12 Turma, de relatoria do Ministro Humberto
Gomes de Barros.

5% A admitir, de forma implicita, a executividade da sentenca declaratéria, pode-se citar o seguinte precedente
do Superior Tribunal de Justica: RESP 207.998/RS, 12 Turma, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de
21.02.2000.
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No aco6rdao restou consignado que a propositura de agéo, para efetivar o
direito de compensacdo, reconhecido em acé@o declaratdria, representaria uma
“penalidade ao contribuinte”. A expressdo aspada foi utilizada pelo Ministro relator
para deixar clara a possibilidade de execucdo de direito certificado em acéo
declaratéria, independentemente, da propositura de agdo com aquele fim (alcangar
compensagédo). Houve, ali, quebra do paradigma, que ndo admitia a execugao das
sentencas declaratérias.

Depois desse julgado, seguiram-se, perante o Superior Tribunal de Justica,
varios precedentes a admitir a executividade das sentencas declaratorias, podendo-
se citar, a titulo apenas de exemplo, 0s recursos especiais 526.655, 551.184,
588.202 e 800.133, bem como os embargos de declaracdo em recurso especial
502.618 e 609.266. Mais recentemente, citam-se o recurso especial 1.100.820, o
agravo regimental no recurso especial 1.222.737 e os embargos de declaragdo no
agravo regimental no recurso especial 1.399.296, que admitem a executividade das
sentencas declaratorias que reconhecem obrigacéo.

Hoje, no Superior Tribunal de Justica, por conta do acérdédo lavrado no
recurso especial 1.114.404, afeto a sistemética de julgamento por selecdo (prevista
no artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil), resta patenteada a executividade da
sentenca declaratéria quando define a norma juridica individualizada ao
reconhecimento de uma obrigagéo.

E foi mais além o Superior Tribunal de Justica. Em recente precedente,
julgado em 18 de novembro de 2011, a 18 Secé&o, nos autos do recurso especial
1.261.888, relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, entendeu, também, sob
a sistematica de julgamento por selecéo (artigo 543-C do Cdédigo de Processo Civil),
que as acdes declaratorias negativas de existéncia de relacdo juridica obrigacional,
caso julgadas improcedentes, poderiam ter a sentenca (vocdbulo empregado em
sentido amplo) executada pelo réu®’.

Os fundamentos invocados a justificar a executividade da sentenga de
improcedéncia foram os seguintes: a) o artigo 475-N, |, do Codigo de Processo Civil
coloca como titulo executivo a sentenga proferida no processo civil que reconheca a

existéncia da obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia (nessa

%07 A estabelecer 0 mesmo entendimento, de ser possivel a execucdo da sentenca de improcedéncia, encontram-
se 0s seguintes precedentes advindos do Superior Tribunal de justica: REsp 588202, REsp 614577, REsp
602469, EREsp 502618, EREsp 609266, REsp 1300213 e REsp 1114404.
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linha de entendimento, o dispositivo legal aplica-se, também, & sentenca de
improcedéncia); b) ndo h4 raz&o logica ou juridica para submeter a sentenca que
define integralmente a norma individualizada, antes da sua execugao, a um segundo
juizo de certificacdo, cujo resultado seria necessariamente 0 mesmo, sob pena de
ofensa a coisa julgada (que, diferentemente de outros institutos processuais, tem
origem constitucional).

De acordo com o inteiro teor do acoérdao, lavrado nos autos do supracitado
recurso especial, originariamente, um consumidor buscava a declaragdo de
ilegalidade de débito cobrado por concessionaria de energia elétrica. A sentenca foi
de improcedéncia e, por conseguinte, reconheceu-se a legalidade do débito. A
concessionaria tentou executar a sentenca, mas foi obstada pelo tribunal local, que
entendia ser necessaria a propositura de outra acdo. Foi entdo que, através de
recurso especial, os autos chegaram ao Superior Tribunal de Justi¢ca, que
reconheceu a possibilidade de execucgéo da sentenca de improcedéncia.

Ha, no Superior Tribunal de Justica, outros varios precedentes a admitir a
execucdo, pelo réu, da sentenca de improcedéncia, proferida em acdes que
discutem a legalidade de débitos (existéncia de obrigacdo de pagar quantia)®®. Mas,
paradigmatico, pelo seu conteddo (que vem exatamente a ratificar um dos
argumentos trazidos por este trabalho a justificar a executividade da sentenca de
improcedéncia), é o acérddo lavrado no agravo em recurso especial n® 69.976,
datado de 2 de maio de 2012, de relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, quando
do julgamento, proferido em acéo declaratéria negativa de obrigacdo de pagar.

O voto proferido pelo relator acrescenta, em relagdo aos argumentos
mostrados no aresto do repetitivo anterior (transcrito acima), outro a ratificar a
executividade da sentenca de improcedéncia: esta antecede a propria Lei n°

11.232/05, que incluiu o artigo 475-N do Cédigo de Processo Civil’®®, o que acaba

%% Jlustram os precedentes formulados posteriormente ao repetitivo, o acérddo proferido nos embargos de
declaragdo no agravo regimental no agravo n® 1406249. Ali, o Ministro relator Cesar Asfor Rocha, integrante
da Segunda Turma, consignou que 02 ago. 2012, que o julgamento do repetitivo impunha o respeito ao
entendimento sufragado no sentido de que as acdes declaratdrias negativas, quando julgadas improcedentes,
podem ser executadas pelo réu.

%% Diz o aresto: “Nos termos do art. 475-N, | do CPC, é titulo executivo judicial "a sentenca proferida no
processo civil que reconheca a existéncia da obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
guantia". Antes mesmo do advento desse preceito normativo, a unissona jurisprudéncia do STJ, inclusive em
julgamento de recurso representativo de controvérsia (REsp 1.114.404, 12 Se¢do, Min. Mauro Campbell
Marques, DJ de 01.03.10), ja atestara a eficacia executiva da sentenca que traz defini¢do integral da norma
juridica individualizada”.
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por afastar qualquer argumento contrario que se ampare na assertiva de ser
inconstitucional em dispositivo legal.

O inteiro teor do voto ratifica, ainda, a exemplo de varios outros que, diante da
certeza, proporcionada pela sentenca de improcedéncia, é desnecesséria nova
atividade cognitiva, ja que o resultado seria 0 mesmo, sob pena de viola¢do a coisa

510

julgada™, além do que ndo se pode negar executividade a uma sentenca que

reconhece, em favor do réu, direito a uma prestagéo*.

Todos esses argumentos, além de confirmar a opcdo de balizamento do
objeto litigioso do processo pela agcéo processual, vém em mesmo sentido aos que
séo trazidos pelo presente trabalho para defender a possibilidade de execucéo da
sentenga de improcedéncia, seja em razdo da contraditoriedade, seja em razédo do
acolhimento das afirmacdes da existéncia de direito trazidas pelo réu.

No que concerne a executividade da sentenca de improcedéncia por
agregacdo de efeitos secundérios e/ou anexos, sdo infindaveis os julgados postos

nesse sentido®*?

(alids, ndo se encontrou um so precedente que fosse contrario). E
as situagdes relacionadas ndo se adstringem aos comuns casos de imposicao de
obrigacdo ao pagamento dos custos do processo. Elas sdo variadas, o que denota
aceitabilidade da execugao de forma ampla quando reconhecidos os elementos de
uma obrigagéo.

Assim, tem-se que os julgados, originados do Superior Tribunal de Justica,
responsavel pela interpretacdo da legislacdo federal infraconstitucional, e que séo

bem mais recentes que aqueles advindos do Supremo Tribunal Federal, ratificam, de

519 Consta no julgado, ainda: “N4o ha razdo alguma, légica ou juridica, para submeter tal sentenca, antes da
sua execucdo, a um segundo juizo de certificacdo, cujo resultado seria necessariamente o0 mesmo, sob pena
de ofensa a coisa julgada. (...) Essa linha de fundamentagédo ¢ inteiramente aplicavel as hipoteses como a
dos autos: ao julgar improcedente o pedido de declaracdo de inexisténcia da relacéo juridica obrigacional,
a sentenca acabou exaurindo inteiramente a atividade de certificacio da existéncia da obrigacéo, inclusive
no que se refere aos sujeitos e a natureza da relagdo juridica, bem como ao valor e a exigibilidade da
prestacdo. Nada mais resta a certificar. Ora, essa senten¢a, como toda a sentenga de mérito, tem eficacia de
lei entre as partes (CPC, art. 468) e, transitada em julgado, torna-se imutavel e indiscutivel (CPC, art. 467),
ficando a matéria decidida acobertada por preclusdo, nesse ou em qualquer outro processo (CPC, art. 471),
salvo em agdo rescisoria, se for o caso”.
O acorddo registra que: “Conforme assinalado anteriormente, ao legislador ordinario ndo é dado negar
executividade a norma juridica concreta, certificada por sentenca, se nela estiverem presentes todos os
elementos identificadores da obrigacdo (sujeitos, prestacao, liquidez, exigibilidade), pois isso representaria
atentado ao direito constitucional a tutela executiva, que é inerente e complemento necessario do direito de
acao”.
512 pode-se citar, a titulo de ilustracdo: AgRg no REsp 896097, DJe 14 jun. 2013; AgRg nos EDcl no REsp
1097443, DJe 29 mai. 2013; EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1334080, DJe 10 mai. 2013; REsp 1301049,
DJe 10 dez. 2012; REsp 1283410, DJe 10 out. 2012.

511
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forma unissona, a executividade da sentenca de improcedéncia nos moldes aqui

identificados.

5.4 TRIBUNAIS LOCAIS

Perante os tribunais locais, foram encontrados julgados das cortes estaduais
do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais e de Sao Paulo, que admitem a
executividade da sentenca de improcedéncia por contraditoriedade, ou por
acolhimento das afirmacdes da existéncia de direito trazidas pelo réu. Os arestos,
em sua maioria, sdo posteriores aqueles editados pelo Superior Tribunal de Justica
que autorizam a execucdo da sentenga de improcedéncia. Inclusive, no inteiro teor
dos acérdaos dos tribunais locais, ha, comumente, referéncia aos julgados da corte
de superposigéo.

Significa que, a partir da propagagéo do entendimento do Superior Tribunal de
Justica (consolidado em 18 de novembro de 2011), os tribunais locais, quando
provocados, tém adotado, de uma forma geral, posicionamento a ratificar a
possibilidade de execucdo das sentengcas de improcedéncia. Tanto que, nas
pesquisas realizadas nos respectivos sitios eletrénicos, encontraram-se, a partir do
ano de 2012, poucos precedentes subvertendo a orientagdo delineada pela corte
superior de uniformizacdo da interpretagdo da legislacdo federal
infraconstitucional®™?.

Observe-se:

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos autos do agravo por
instrumento n°® 70037017969, cuja relatoria coube ao desembargador Carlos Roberto
Lofego Canibal, integrante da primeira cAmara civel, entendeu, em 25 de agosto de
2010, que, em acdo anulatéria de débito, relativo ao consumo de energia elétrica, a
sentenca que declarou a regularidade parcial do débito ndo poderia ser executada
pelo réu. Isso por que “quem pode promover a execucdo € o titular do direito

declarado em tal acdo, quando essa for julgada procedente”.

S8 A maior dificuldade, contudo, para encontrar acorddos tratando da questdo juridica em andlise, esta
relacionada a existéncia de formulacdo de pedido de execucdo pela parte interessada, porque tem se mostrado
pouco propagada a ideia de possibilidade de execucdo da sentenca de improcedéncia (assim como, mas em
menor grau, da sentenga declaratoria).
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O relator ressaltou que, apesar de ser aderente a possibilidade de execugéo
da sentenca declaratdria, somente em caso de procedéncia é que se verificaria a
executividade. Para o réu executar uma sentenca, teria de apresentar reconvencgao.

Naguele momento, o revisor apresentou o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, que admitia a executividade da sentenca de improcedéncia, e votou
favoravel ao provimento recursal. Contudo, a tese revisora néo foi vencedora.

De forma paradoxal, em 17 mai. 2007, o mesmo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, nos autos da apelagdo civel, registrada sob o n°® 70012445243,
através de acérdéo lavrado pelo desembargador Jorge Alberto Schreiner Pestana,
integrante da décima camara civel, entendeu que seria possivel a execugcdo da
sentenga de improcedéncia.

O autor da acgéo buscava revisar conta, emitida por hospital, mas nao logrou
éxito. Assim, a sentenca de improcedéncia foi executada pela unidade hospitalar.
Posteriormente, embargos de terceiro foram acolhidos sob o fundamento de que néo
seria possivel a executividade, porque somente poderia ser aberto este flanco
quando o réu apresentasse reconvencdo. Quando a questdo foi apresentada ao
tribunal via apelacéo, este, em entendimento unanime, admitiu a execugao.

A partir do final de 2011, o entendimento a admitir a executividade da
sentenga de improcedéncia restou pacificado perante o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, conforme se denota dos seguintes precedentes: a) agravo de
instrumento n° 70045676566, DJe 07 dez. 2011; b) agravo de instrumento n°
70051266393, DJe 03 out. 2012; c) agravo de instrumento n° 70050603372, DJe 12
mar. 2013.

A jurisprudéncia da corte estadual gaucha aderiu claramente & orientacdo
estabelecida, em 18 de novembro de 2011, pelo Superior Tribunal de Justica,
quando julgou o recurso especial 1.261.888 pela sistematica de selecéo,
estabelecida pelo artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil. Todos os precedentes,
mencionados no paragrafo encimado, sdo posteriores ao julgamento do repetitivo
pelo Superior Tribunal de Justica e fazem, no texto dos votos proferidos, mengé&o
expressa ao julgado uniformizador.

Outro tribunal que admite a executividade da sentenga de improcedéncia é o
do Estado de Minas Gerais. Nos autos do agravo por instrumento 1179568-
05.2012.8.13.0000, de relatoria da desembargadora Hilda Teixeira da Costa, julgado

em 5 de margo de 2013, reconheceu-se, em acdo declaratéria negativa, que, se o
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débito n&o é declarado inexistente, ele é existente, sobrevindo, quando constatada
sua exigibilidade, a faculdade de execucdo. Na fundamentagédo do voto, a relatora
invocou trechos do acérddo, lavrado no recurso especial 587.061, oriundo do
Superior Tribunal de Justica.

Além desses aredpagos, também, o Tribunal de Justica de S&o Paulo
reconheceu, em posi¢cao dominante, a executividade da sentenga de improcedéncia.

Nos autos do agravo por instrumento, registrado sob o n°® 0080715-
15.2012.8.26.0000, relatado pelo desembargador Jacob Valente, integrante da
décima segunda camara de direito privado, a Corte, em 18 de julho de 2012,
reconheceu, nos autos de acdo declaratéria negativa, que a sentenca de
improcedéncia reconheceria o débito objeto da discusséo judicial, pelo que poderia
ser executada.

A decisdo, objeto de posterior recurso de agravo, decidiu que “réu ndo tem
titulo executivo judicial que autorize o pretendido inicio da fase de cumprimento da
sentenga de que trata o art. 475-J do CPC”. Em razdo disso, a parte recorrente
defendeu que a sentenca de improcedéncia constituiria o titulo executivo judicial a
autorizar o ingresso na fase de cumprimento de sentenca.

No julgamento do agravo, a corte paulista entendeu que o voto vencido, que
prevaleceu no julgamento dos embargos infringentes, “fixou o valor da obrigacéo,
bem como reconheceu a inadimpléncia efetiva”. E para confirmar a executividade da
sentenca de improcedéncia, invocou também trechos constantes no acérdao,
lavrados no mesmo recurso especial 587.061, proveniente do Superior Tribunal de
Justica.

514

E os variados (conquanto ndo unanimes’") precedentes, editados pela corte

paulista depois de 18 de novembro de 2011, quando o Superior Tribunal de Justica

54 Em sentido contrario, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, tem-se o agravo de instrumento n°

1170965620118260000, publicado no DJe 10 fev. 2012, que tem a seguinte ementa, a qual revela seu inteiro
teor:
“AGRAVO DE INSTRUMENTO CUMPRIMENTO DE SENTENGCA DECLARATORIA NEGATIVA
NATUREZA DUPLICE EXECUCAO NOS PROPRIOS AUTOS. 1. AcBes declaratdrias sdo genuinamente
duplices. Melhor dizendo, quando o autor pugna, na inicial, seja declarada a inexisténcia de um débito, caso
o0 pedido seja julgado improcedente, a conseqiiéncia logica que se extrai € a de que o débito € existente.
Contudo, a declaracdo de existéncia de tal débito ndo pode implicar necessariamente na condenagdo do
devedor ao seu pagamento. 2. Reconhecer a existéncia de obrigacdo (CPC 475-N 1) ndo é a mesma coisa
que impor obrigacgdo. Por mais que se considere o carater duplice das acbes declarat6rias, em nenhum
momento o devedor pode discutir o quantum devido, limitando a discussdo, em sua peti¢do inicial, a sua
existéncia ou ndo. 3. Nem autor, tampouco o réu, podem obter mais (eficacia executiva) do que se pretendeu
com o pedido deduzido na peticdo inicial (eficacia declaratéria). Economia e celeridade processual tém
como limite as regras do devido processo legal e dos sistemas da CF e do CPC. RECURSO IMPROVIDO”.
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julgou, por selecéo, o recurso especial 1.261.888, apontam para a executividade das
sentencas de improcedéncia que reconhecem a existéncia de obrigacdo. E o que
ocorreu em: a) agravo de instrumento n°® 2677237220118260000, DJe 10 jul. 2012;
b) agravo de instrumento n® 807151520128260000, DJe 19 jul. 2012; c) agravo de
instrumento n® 2720246220118260000, DJe 15 fev. 2012.

Alids, antes mesmo do recurso especial, julgado pela sistemética dos
repetitivos, havia, no Tribunal de Justica de S&o Paulo, precedentes favoraveis a
executividade da sentenca de improcedéncia. Confira-se o acérddo lavrado na
apelacdo civel 9058882892006826, DJe 22 set. 2011. Mas tal entendimento,
apenas, consolidou-se quando o Superior Tribunal de Justi¢ca definiu sua posicdo em
julgamento de recurso especial repetitivo. Tanto é assim que, entre os anos de 2010
e 2011, h& ndo poucos julgados da corte paulista a se posicionar contrariamente a
executividade da sentengca de improcedéncia, a exemplo de: a) agravo de
instrumento n° 5838045720108260000, DJe 08 fev. 2011; b) agravo de instrumento
n.° 990093523205, DJe 10 abr. 2010; c) agravo de instrumento n°
5338149720108260000, DJe 16 mar. 2011.

As justificativas, utilizadas até entdo, para se arvorar contra a possibilidade de
execucao da sentenca de improcedéncia, eram basicamente duas: a) ndo existindo
pedido expresso que tenha sido acolhido pela sentenga de improcedéncia, nao
haveria como emprestar eficacia executéria habil & satisfagdo de crédito; b)
reconhecer a existéncia de obrigacdo ndo seria a mesma coisa que impor obrigacao.

Hoje, essas justificativas estdo superadas pelos recentes precedentes do
Tribunal de Justica de S&o Paulo que enfrentaram idéntica questdo juridica.
Primeiramente, por que a delimitacdo do objeto litigioso do processo ndo esta
embasada no pedido; depois, por que se tem como possivel a execucdo das
sentencas declaratérias que reconhecam a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo
fazer, entregar coisa ou pagar quantia.

Em vértice oposto, existem tribunais que ainda ndo admitem a executividade
da sentenca de improcedéncia e, para justificar sua posigéo, utilizam fundamentos
completamente descabidos, que, também, foram enfrentados por este trabalho.

Fala-se, primeiramente, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Através de seu sitio eletrbnico, foram encontrados precedentes que
inadmitem a execu¢do da sentenga de improcedéncia por que: a) seria declaratoria;

b) ndo seria duplice; c) o reconhecimento da executividade ensejaria suposto
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desrespeito aos limites em que a lide fora estabelecida; d) os fundamentos da
sentenca ndo integrariam os limites da coisa julgada®®.

Viu-se, contudo, que estes argumentos ndo se sustentam. A opg¢do pela
executividade da sentenca de improcedéncia justifica-se, exatamente, pela
possibilidade de executar sentenca de natureza declaratdria, que é duplice. Além
disso, nao significa desrespeito aos limites do objeto litigioso do processo, que se
baliza pelas afirmagbes da existéncia de direito, sem contar que, pela
contraditoriedade decorrente da coisa julgada, em algumas situagdes, ndo se pode
alcancar interpretagéo diversa em torno dos fundamentos da sentenca.

O tribunal carioca ndo andou bem ao inadmitir a executividade da sentenca
de improcedéncia, que reconhece os elementos constitutivos de uma obrigacdo sem
exigir forma especifica.

Outro tribunal, de posicionamento contrario & executividade da sentenca de
improcedéncia, é o do Estado do Parana. A corte de justica paranaense, nos autos
do agravo de instrumento n® 9816246, que foi publicado no DJe 18 mar. 2013,
entendeu que aquela sentenga néo poderia ser executada porque: a) ndo realizaria
cognicao completa; b) ndo proporcionaria certeza suficiente; c) haveria necessidade
de formulagéo de um pedido reconvencional.

Demonstrou-se, no curso deste trabalho, que a sentenca de improcedéncia
realiza cognigdo completa, até por que a atividade jurisdicional ndo é unilateral, a
proporcionar certeza suficiente, pelo que dispensa a apresentacéo de reconvengao
em relacdo as afirmacdes da existéncia de direito, apresentadas pelas partes.

Assim, também ndo decidiu da maneira mais razoavel o tribunal paranaense.
Escolheu argumentos que ndo se sustentam no plano teérico e em nada contribuem
ao plano féatico.

Nos demais tribunais locais, ndo foram encontrados precedentes que,
expressamente, admitam a executividade da sentenca de improcedéncia por
contraditoriedade, ou pelo acolhimento das afirma¢des da existéncia de direito,
trazidas pelo réu. Acredita-se que o principal motivo seja a auséncia de formulagéo
de pedido nesse sentido, pois que a execugdo, na maior parte das vezes, depende

de manifestacéo de vontade nesse sentido.

5 Confiram-se os seguintes precedentes do Tribunal Carioca: a) agravo de instrumento n° 0008137-
15.2013.8.19.0000, DJe 03 abr. 2013; b) agravo de instrumento 0015834-87.2013.8.19.0000, DJe 17 jun.
2013; c) agravo de instrumento n° 0039488-06.2013.8.19.0000, DJe 19 jul. 2013.
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Todavia, h&, em muitos desses tribunais, julgados que admitem a
possibilidade de execucao, relativamente, as sentencas declaratérias™®, e, de uma
forma geral, no corpo desses acordaos, verifica-se a mengdo constante aos
precedentes do Superior Tribunal de Justica, que sé&o utilizados pela prépria corte de
superposicdo para justificar a admissibilidade da execugcdo da sentenca de
improcedéncia.

Revela-se, assim, predominante respeito pelos tribunais locais aos
precedentes do tribunal de superior, o que forga concluir que, caso seja formulado
pedido de execucéo da sentenga de improcedéncia, ele sera deferido.

Com referéncia a executividade da sentenga de improcedéncia em razao de
agregacao de efeitos anexos e/ou secundarios, todos os tribunais locais, sejam eles
estaduais ou federais, posicionam-se favoravelmente. Basta, para confirmar esta
afirmacdo, simples pesquisa pelos respectivos sistemas de consulta a
jurisprudéncia, a partir do emprego das palavras “execugdo”’, “sentenca’,
“improcedéncia’, “efeito” e “anexo” ou “secundéario”. Serdo encontrados infindaveis

acordaos nesse sentido.

5.5 CONCLUSOES PARCIAIS

N&o sédo muitos os precedentes dos tribunais brasileiros que versam sobre a
possibilidade de execugéo da sentenca de improcedéncia por contraditoriedade, ou
por acolhimento de afirmacdes da existéncia de direito, trazidas pelo réu (acredita-se
que a caréncia da-se pela falta de pedido, formulado nesse sentido).

Os precedentes que foram encontrados apontam, em sua maioria, para a
possibilidade de execucéo e adotam premissas que ratificam as elencadas por este
trabalho. E, mesmo quando omissos a respeito de algumas, elas podem ser
perfeitamente aplicadas para justificar, nas situagcdes analisadas, a executividade da

sentenga de improcedéncia.

516 Um desses julgados é o proferido no agravo por instrumento n° 411.537-7, advindo do Tribunal de Justica do
Para. Ele é especificamente citado porque os varios argumentos deduzidos para justificar a admissdo da
executividade da sentenca declaratoria sdo utilizados por quem admite a executividade daquelas.
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Quanto a executividade, amparada em efeitos anexos e/ou secundarios, 0s

tribunais sdo unanimes em sua admissao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, mostrou-se que a executividade da
sentenca de improcedéncia, proferida no processo civil, é exigéncia proveniente das
diversas garantias constitucionais, entre elas, a da eficiéncia, da duragdo razoéavel
do processo e da seguranca juridica.

A partir da delimitagdo do objeto litigioso do processo pelas afirmacdes da
existéncia de direito que séo apresentadas pelas partes, possibilita-se a formacéo de
coisa julgada em amplitude maior do que a que se delimitaria, exclusivamente,
pelo(s) pedido(s) formulado(s).

Assim, o réu da relacéo processual, independentemente da formulacédo de
pedido(s), pode ser beneficiado pelos efeitos da coisa julgada, a ponto de ver
reconhecido, em seu favor, direito a prestacdo como decorréncia da certificacéo,
advinda da contraditoriedade e/ou do acolhimento de excecdo substancial
apresentada e/ou da agregac¢éo de efeitos anexos e/ou secundarios.

Explica-se, portanto, a executividade da sentenca de improcedéncia
quando reconhecido o direito & prestagdo em favor do réu.

N&o sera, entdo, preciso o réu intentar nova agdo cognitiva.

Em algumas situa¢des, contudo, o reconhecimento do direito & prestagédo
em favor do réu, pode exigir alguma formalidade especifica, que néo se preenche ao
proferir uma sentenga. ISso impossibilita sua executividade. Significa, assim, que
nem todas as sentengas de improcedéncia, por contraditoriedade e/ou pelo
acolhimento de excecdes substanciais, sdo passiveis de execucao.

De fato, como requisitos a executividade, € necessério, primeiramente,
que se reconhega, no plano da certeza juridica, o direito & prestacdo em favor do réu
e que, depois, ndo seja exigida forma especifica.

Ndo é diferente quando a executividade da sentenca decorre da
agregacdo de efeitos anexos e/ou secundarios, porém, aqui, deve-se fazer uma
ressalva particular.

Qualquer sentenca tem, em regra, um capitulo de distribuicdo dos custos
processuais. Ao se impor a respectiva obrigacao pecuniéria em detrimento do autor,
quando da prolagdo da sentenca de improcedéncia, o réu poderd promover a

execucao (a ndo ser que aquele esteja contemplado pelos beneficios da gratuidade
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judiciéria, situagcdo em que a execucdo ficard condicionada ao preenchimento dos
requisitos, estabelecidos pelo artigo 12 da Lei n® 1.060/50).

Quanto aos demais efeitos anexos e/ou secundarios, eles nem sempre
existirdo. E se existirem, nem sempre imporédo obrigagdo. Em tais circunstancias,
ndo atribuirdo executividade a sentenga de improcedéncia.

Sob o amparo dos precedentes judiciais, de uma forma geral, eles, a
partir da definicdo de posicionamento pelo Superior Tribunal de Justica, tém
ratificado a admissibilidade de execugdo da sentengca de improcedéncia que
reconhece o direito a prestacdo em favor do réu, especialmente, nas acdes
declaratérias negativas.

Os argumentos contrérios a executividade sédo enfrentados, a mostrar-se
que ndo se sustentam, sobretudo, porque guardam contradicbes ao sistema
processual.

Em contrapartida, os argumentos favoraveis, além de garantirem
harmonia e completude ao sistema, que se antipatiza as incoeréncias (ou mesmo a
possibilidade de existéncia delas), proporcionam beneficios aos jurisdicionados ao
afirmarem as garantias constitucionais da eficiéncia, duracdo razoavel do processo e
da segurancga juridica.

Inclusive, essas garantias constitucionais surgem também como critérios
hermenéuticos de forgosa utilizagdo na interpretacédo dos textos legais, bem assim
na criagdo dos direitos, provindos das normas individualizadas. Reunidas, acabam
por ratificar a executividade da sentenca de improcedéncia.

Alids, vetar tal possibilidade, quando verificados o0s elementos
constitutivos de uma obrigacdo, € impor atividade desnecessaria, de resultado
previsivel (porquanto conduzida pelos efeitos da coisa julgada antes formada), o que
avilta os valores de uma sociedade que tem a justica por aspiracéo®’ e a velocidade
como vetor de suas relagoes.

E mais. Impossibilitar a executividade da sentenca de improcedéncia é
alimentar a adogédo de posicionamento que passa ao lado da inconstitucionalidade,
ferir valores sociais hodiernos e preservar formas desprovidas de funcionalidades,
sobretudo, no modelo cooperativo de processo em que se preservam, com maior

nitidez, o contraditério e a ampla defesa.

5 Como ensina Delosmar Mendonga Janior (2001, p. 46), “ndo pode existir uma constituicdo justa e
democratica com procedimentos incompativeis com seus valores”.
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E chegado, entdo, um novo momento de sufragar, de uma vez por todas,
a executividade da sentenca de improcedéncia, pois quebrar velhos paradigmas
para dar nova roupagem a tradicionais institutos juridicos é exigéncia que se
compraz a contemporaneidade. Afinal, a vida é como um quebra-cabec¢a, onde o
importante ndo é ter todas as pecas, € sim, coloca-las no lugar certo. Admitir a
executividade da sentenca de improcedéncia € fazer bom uso das partes do sistema

para dar-lhe completude e harmonia.
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