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RESUMO

Ressalta a importancia do Cédigo de Defesa do Consumidor na modernizagdo do Direito brasileiro. Observa que a desordem no Direito Processual brasileiro é devida
aqueles que lidam com o Direito material, por deixarem que este seja superado por aquele. Ressalta que, dentre os caminhos para se incentivar o cumprimento
espontaneo de decisfes judiciais, encontram-se a instituicdo do Direito “premial” (estabelecimento de vantagens ao réu/devedor) e o estabelecimento de san¢es ao
réu. Apresenta o modelo norte-americano de execugdo judicial. Opina que as punigdes para litigancia de ma-fé devem existir no processo de execucdo. Critica 0
projeto de reforma do Poder Judiciario em tramitagdo no Congresso Nacional. Sugere alteragdes na estrutura do Poder Judiciario e no Direito Processual, visando a
celeridade da prestagéo jurisdicional, em especial no que diz respeito ao processo de execugdo.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Processual; Direito material; cumprimento — decisdo judicial; obediéncia — decisdo judicial; processo de execugio; execucdo judicial; Reforma do Poder

Judiciario.

o se falar em “Modernizacéo do

Direito”, além do desenvolvi-

mento, do progresso, de um mo-
vimento de inovacdo, que é insito a
figura da “modernizacdo” — e neste
campo, por exemplo, gostaria de res-
saltar a importancia do Codigo de De-
fesa do Consumidor, que implodiu, no
sentido positivo, a Ciéncia Processual
Civil brasileira, abrindo caminhos e ho-
rizontes que, até entéo, estavam ocul-
tos por uma névoa muito densa — deve-
se falar também nos erros que existi-
ram, experiéncias que nunca deram
certo, e que, portanto, tém de ser corri-
gidas. Enfim, ndo se pode falar em mo-
dernizagdo sem se tratar de corregéo.

Por outro lado, sempre estare-
mos, ao pensar em modernizagéo
juridica, voltando a institutos, a expe-
riéncias antigas, exitosas, e que foram
abandonadas por modismos, influén-
cias estrangeiras espurias, e assim por
diante. Destarte, modernizacéo inclui
algo prospectivo e, portanto, projetos,
sugestdes, propostas inovadoras; mas,
igualmente, criticas e correcao quanto
aquilo que ndo funciona; e, até mesmo,
avolta, positiva, a um passado juridico
do qual nos devemos orgulhar, e que,
fértil e produtivo, deve ser aproveitado,
porque, sem a histéria e sem o aprovei-
tamento da experiéncia que, embora
abandonada em certo momento, foi
vivida e produziu bons frutos, certa-
mente ndo poderemos partir para
novos institutos, para a verdadeira
modernizacao.

E com esse espirito que come-
¢o, dizendo que os processualistas tém
sido atacados — muitas vezes, arevelia—,
violentamente inculpados pela tortuo-
sidade do processo judicial.

O Direito Processual, — h& muito
tempo —, era o Direito Judiciario, nome
que os processualistas rejeitam, em-
bora seja uma denominacgéo perti-
nente, porgue seu objeto &, exatamente,
o0 exercicio da funcao jurisdicional pelo
Judiciério, ja que, no Brasil, ha uma
coincidéncia praticamente absoluta
entre aquele exercicio e este Poder.
Submetidos, como sempre tinham
estado os processualistas, ao Direito
material, encontraram a férmula ade-
quada de se emanciparem e detec-
taram, com muita propriedade, a
autonomia do "direito de acdo”; a
diferenca entre a relacéo juridico-
processual e a relacdo de Direito
material. Enfim, desenvolveram uma
ciéncia bastante fértil. Mas, como tudo
aquilo que fica reprimido durante
muitos anos, quando assume uma
posicéo de relevo, adquire liberdade e
identidade, tende a um certo exagero.
O Direito Processual exagerou e, so
mais recentemente, voltou & conscién-
cia de sua instrumentalidade. Mas os
processualistas ndo legislam. Os le-
gisladores adotam as solucfes que, a
par de outros defeitos, ligam-se, como
retalhos, ao tecido do Direito nacional.
Isso acontece também com o Direito
Penal, o que faz com que haja uma
quebra completa de unidade do
sistema. O Direito é sistema. Tudo
aquilo que for assistemético, agressivo
ao sistema, € pernicioso. Dai, modifi-
cag0es tdpicas e, muitas vezes, utopi-
cas, nos levam a conseqiiéncias, como
as ocorridas com o agravo, que, ao
invés de ter seu regime aprimorado, o
teve sensivelmente complicado.

Penso que o grande culpado
por toda essa situac@o processual a

gue chegamos € o proprio Direito
material; sdo aqueles que lidam com
ele, porque, se o Direito material é o
Direito substantivo, o Direito de fundo,
pois ele é que nos confere os direitos,
as garantias, os poderes, os deveres;
se o Direito Processual é instrumental;
se aqueles que lidam com o Direito
material e com o Processual deixam o
primeiro ser superado pelo segundo,
eles tém culpa. Esquecem-se de que,
se existe a pretensdo processual, a
pretensdo a tutela juridica, exercida por
meio do “direito de acéo”; se existem
os remédios processuais, se ha a
relac&o juridico-processual, tudo isso
com autonomia e identidade, ha, antes,
a pretensdo de Direito material e a acédo
de Direito material. Se tenho um direito
subjetivo, o Direito o protege, como
também os interesses legitimos. E, se
esse direito ou interesse é exigivel em
certo momento, temos a pretensao
material;, tem-se a capacidade e o
poder de exigir; é a exigibilidade da
satisfacéo do direito. A palavra “exigir”,
em latim, foi composta de ex + agere,
isto €, “exorto, aquele que tem a obriga-
¢ao, aagir”. Se, como titular do direito
ou interesse, ndo sou atendido, mesmo
tendo exigido, eu proprio tenho de agir;
e, dai, a nocdo de acdo de Direito
material, ou seja, um poder que esta
agregado ao direito subjetivo ou ao
interesse legitimo e que tem por fina-
lidade torna-los efetivos. Sabemos que
existem direitos sem pretens@o ou sem
acao, obrigacdes naturais etc., mas o
ordinario é que haja essas figuras: o
direito, a pretenséo e a acdo de Direito
material. Essa a¢éo de Direito material,
dependendo das circunstancias e do
regime juridico, pode ser exercida
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de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, Associagdo dos Magistrados Catarinenses e Escola de Magistrados de Santa
Catarina, no Balneario Camborit-SC, de 9 a 11 de novembro de 2000.
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pessoalmente, como nos casos de
legitima defesa, de desforco pessoal
na defesa da posse, do estado de
necessidade. O Poder Publico, por
exemplo, tem o poder de autotutela,
de auto-executoriedade dos atos
administrativos e estara exercendo a
acao de Direito material.

A acdo de Direito Processual é
autdbnoma. Certamente, na nossa
realidade juridica, 0 meio mais comum
de se exercer a acdo de Direito mate-
rial, com excecédo de hipoteses como
as citadas, e, a esta altura, restritas, de
exercicio ndo-arbitrario, legitimo, das
proprias razdes: a chamada "justica de
mao propria" com excecao desses
casos, como agir em defesa ou na
efetivagcdo de um direito? Indo-se ao
Poder Judiciario. E certo que podemos
ir, também, a Administracao, e Pontes
de Miranda fala em "agcdo adminis-
trativa”. Entra-se com o requerimento,
tem-se a acdo de Direito material.
Exemplificando: ndo estdo pagando os
vencimentos adequadamente, ou
impuseram um “teto” remuneratorio
gue ndo é cabivel: pode-se ir a Admi-
nistracao e exercer uma “acdo” tam-
bém autbnoma, criando uma outra
relacéo juridica de Direito Adminis-
trativo Processual, diferente daquela de
Direito Administrativo material. Mas o
ordinario é que se desemboque no
Judiciéario e, neste caso, exerce-se 0
direito de acéo processual. Mas essa €
a realidade: esquecemo-nos com-
pletamente da acéo de Direito material.
Os processualistas, em geral, ndo a
admitem, embora quando o Cédigo
Civil, no art. 75, disp&e que (...) atodo
direito corresponde uma acdo que o
assegura, essa acédo, como fica bem
para um Caodigo de Direito material, é
uma acao desta natureza.

Nessa linha, precisamos obser-
var, portanto, que a acdo ndao é um
privilégio do Direito Processual, e que
ela, embora 0 nome seja 0 mesmo,
também é este poder material de agir.
Os processualistas gostam de mo-
nopolizar palavras, como é o caso de
“processo”; e ndo admitem o “proces-
so administrativo” ou “legislativo”,
achando que sé@o apenas “procedi-
mentos”. Perdemo-nos, muitas vezes,
nessas questfes terminoldgicas. E fala-
se de “pretensdo deduzida em juizo”,
que é a expressao que todos os livros
trazem. Na verdade, porém, o que
sempre me pareceu é que ndo se trata,
necessariamente, de pretenséo, mas ja
acao de Direito material.

Quando se fala em execucéo,
cumprimento, atendimento voluntério
ou forcado de decis@es judiciais,
cumpre atentar para o fato de que,
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(...) o Direito brasileiro
(...) estad num estado
cadtico, o que ate
dificulta 0 cumprimento
voluntario das
obrigacGes. (...) Se
estamos almejando a
obtencéo da efetividade
das decis0es e das
ordens judiciais (...),
devemos mostrar que 0
Judiciéario é forte,
tambem, no momento
da declaragdo, do
reconhecimento da
inconstitucionalidade
de leis e medidas
provisorias que afetam
0 desiderato da
efetividade.

desde o momento em que a pretensédo
se tornou exigivel e ndo houve o
atendimento a essa exigéncia, e se é
obrigado a agir, do ponto de vista do
Direito material, para se obter a efeti-
vacédo do direito, ndo nos devemos
limitar a, prioritariamente, considerar
que o que ocorre é o cumprimento ou a
execucao da sentenca; o que se esta
pretendendo € que o réu, o devedor,
cumpra sua obrigacdo, questdo de
Direito material, e este é que, no fundo,
tem de ser efetivado.

Se fui a juizo, obtive um titulo
executivo judicial, dando-se, mais uma
vez, ao devedor a oportunidade de
pagar, e ele continua descumprindo
sua obrigacao, j& agora chancelada,
proclamada e declarada pelo Poder
Judiciario, tenho de partir para um outro
tipo de pretensdo, agora de novo
dirigida ao Judiciario, para que este,
na sua funcao substitutiva da atuacao
do devedor, execute aquilo que esse
ndo cumpriu. Dai, usarem-se dois
termos: quando se trata de cum-
primento voluntario, — pelo menos até
certo ponto — do devedor, antes da
condenacao, ou antes do inicio do
processo da execugdo, ou mesmo ja
iniciado este, falamos em “cumpri-

mento”, e ndo em “execuc¢do”; mas, se
sou obrigado a exercer minha pre-
tensao e também minha agcao em face
do Estado, dizendo que o devedor ndo
pagou, que foi condenado e continua
néo pagando; entdo se trata de “exe-
cucao”, para tornar efetivo o meu di-
reito, a minha pretenséo, a minha acéo,
jAque isso, em termos de cumprimento
e de atuacao voluntarias do devedor,
néo foi possivel.

Destarte, quando se imaginam
mecanismos que conduzam a efeti-
vidade do direito, temos de ter em
mente esses aspectos: uma coisa é
incentivar o devedor a cumprir volun-
tariamente a sua obrigacdo antes de
gualquer processo, ou, entéo, no curso
do processo de conhecimento, ou
mesmo depois deste, mas antes de se
ter necessidade de obter do Judiciario
a atuacdo substitutiva que torne efetiva
o direito.

Dai, as sugestfes que tém sido
feitas. Um dos caminhos é este: 0 do
Direito chamado “premial”, porque
existem, no Direito, os prémios, 0s
incentivos juridicos, dados para esti-
mular as pessoas a gue cumpram com
suas obrigacdes, satisfazendo direitos
relativos alheios ou, quando se trata de
direito absoluto, ndo perturbando o
titular na sua fruicéo, como é o caso do
direito de propriedade.

Nesse sentido de incentivo ao
cumprimento voluntario da obrigacéo,
com seu cumprimento até mesmo
guando jainiciado o processo, algumas
vantagens sao dadas ao devedor-réu;
foi o caminho adotado pela lei que
introduziu a a¢éo monitéria. Pelo art.
1.102-c, 8 1°,do CPC, se o réu, umavez
intimado, efetivar o cumprimento, tem
isencao de custas e de honorérios advo-
caticios. Isso também existe na acao
de despejo: citado o locatario, se se
comprometer a desocupar o imével,
terd um prazo para fazé-lo, e certas
isencdes (art. 61 da Lei n. 8.245/91).

Esse é o caminho do prémio. O
outro trajeto é o das sanc¢des, dos gra-
vames; e, em face do descumprimento,
0 réu tera dnus, como a sucumbéncia
NOS recursos, sua oneragéo, de modo
que a pessoa ndo seja levada a pro-
longar a relagao juridico-processual.

Outros expedientes consistem
em, ja proferida a decisdo, dar-se,
igualmente, alguma vantagem — Direito
premial — ou impor-se alguma oneragdo
— Direito punitivo —, de modo que isso
estimule ou ameace o devedor, e faca
com que ele seja levado a cumprir, vo-
luntariamente, a sua obrigagéo, agora
judicialmente declarada, embora, a
esta altura, ja naiminéncia de um pro-
cesso de execucdo. Claro que, quando
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falamos em estimulos e san¢des no
cumprimento ou ndo-cumprimento de
decisdes judiciais, ndo estamos nos
referindo, apenas, a sentenca. Estamos
pensando, igualmente, nas tutelas an-
tecipadas, nas liminares, nas tutelas
especificas, também antecipatérias;
enfim, em uma série de medidas e si-
tuacBes que exigem o pronto aten-
dimento.

Nesse campo, € preciso lem-
brarmos que o Direito brasileiro — e
nisso, certamente, ha umaimportante
participacéo da Justica— esta num es-
tado cadtico, o que até dificulta o
cumprimento voluntario das obriga-
¢des. A partir da Constituicdo vigente,
com suas emendas, passando pelo
céancer do Direito brasileiro, que séo as
medidas provisorias, tudo — permitam-
me — sem uma resposta adequada do
Judiciario. Em termos de processo,
esta-se bitolando, aviltando o exercicio
da funcdo jurisdicional, embora sejam
aceitas e até chanceladas por Tribunal
Superior, como é o caso da Lein. 9.494/
97, que ndo padeceria de inconsti-
tucionalidade, estando suspensas as
decisdes que a consideram invélida. Ao
contrério, a resposta do Judiciario teria
de serimediata. Se estamos almejando
a obtencéo da efetividade das deci-
sOes e das ordens judiciais, com a ca-
racterizacdo, em caso de recalcitran-
cia, de crimes, mediante a tipificacdo
de novos delitos, de novas hipéteses
de prisdo, devemos mostrar que o
Judiciario é forte, também, no momento
da declaracéo, do reconhecimento da
inconstitucionalidade de leis e medi-
das provisoérias que afetam o deside-
rato da efetividade. Se a Constituicao
nos diz que ndo so6 as lesdes, mas as
ameacas a direitos devem ser com-
batidas ou evitadas, e, para tanto, ha o
direito de acao, isto deve ser plena-
mente viabilizado.

O Ministro Humberto Gomes de
Barros nos apresentou — e j4 a co-
nhecemos de outros momentos e de
outros escritos — sua idéia, muito fértil,
de se embutir, no processo de conhe-
cimento, o0 momento de liquidacéo:
haver, sempre, o segmento de liquida-
¢do na sentenca, ou seja, ser a sen-
tenca sempre liquida. Isso ndo é impos-
sivel. A legislagdo dos juizados espe-
ciais nos traz essa solucédo. As sen-
tencas tém de ser sempre liquidas,
porgue uma sentenca iliquida é uma
meia-sentenca. Ademais, rica a suges-
tdo da unificacdo dos processos, ndo
s0 de conhecimento, de cogni¢do, mas
de liquidacao e execucéo.

Afirmei, anteriormente, que a
modernizagao nos leva também a volta
ao passado. Lembremos, pois, que o
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art. 196 do Cédigo de Processo Civil,
de 1939, dizia-nos , com todas as letras,
que a instancia que se traduzia pela
relagdo juridico-processual comegava
pela citacéo inicial valida e terminava
pela absolvi¢cdo ou cessacéo, ou pela
execucao da sentenca. Assim, ja em
1939, tinha-se essa noc¢do de que a
execucao é algo necessariamente
aglutinado a sentenca.

Os autores costumam dizer que
Ihes perturba muito a idéia dos proces-
sualistas e até dos magistrados de que
afuncéo jurisdicional é a de solucionar
conflitos. A tendéncia, entéo, é consi-
derarmos que estamos plenamente
satisfeitos, quites com a nossa obri-
gacédo de prestar a jurisdicdo, com a
solucéo, que é facil, porque se trata de
algo de que gostamos muito: o abs-
trato, o mundo das idéias; a solucao
de proferir decisdes.

Enquanto os italianos dizem que
ajurisdicao consiste, apenas, no julgar,
no “dizer o direito”; os norte-ameri-
canos, com sua linguagem simples,
direta, afirmam que (...) o julgamento
em si mesmo nada resolve.

Com relacdo aos remédios le-
gais, em muitos casos, no Direito esta-
dunidense, a execugao é desenvolvida,
€ presidida pelo xerife. Se o julgamento
€ para recuperar dinheiro, e a divida
ndo foi paga prontamente depois da
sentenca, o escrivdo expedird um do-
cumento ao xerife, ordenando que ele
apreenda algum bem do réu, venda-o,
retenha o dinheiro necessario as suas
custas e dé o resto ao autor. Dessa ma-
neira, ou pelo pagamento voluntério, ou
por esse procedimento, o julgamento
é satisfeito e o débito é pago. Se for
pela equity, a coisa é ainda mais rigo-
rosa—nesse caso, o xerife ndo funciona.
Comeca-se com um decreto, e, por-
tanto, torna-se mandamental a sen-
tenca, expedindo-se uma injunction; e,
se ha desobediéncia, considera-se que
ha um procedimento de contempt, e,
portanto, de desrespeito a Justica, e 0
réu “sera jogado na cadeia”, até que
queira cumprir a sentenca.

E entendimento correto, do
ponto de vista tedrico, mas muito
pouco pratico, o de que h& a necessi-
dade de uma nova acéo, de um novo
processo, de uma nova citacéo, para
se iniciar a execuc¢éo, a qual, sabemos,
transforma-se, infelizmente, num novo
processo de conhecimento.

O nosso processo de execucao,
com as suas raizes portuguesas, ad-
mite os embargos com efeito suspen-
sivo, em que o individuo pode argiiir,
até mesmo se a citagao, no segmento
cognitivo, ndo for bem feita; enquanto
aUnicarazdo justificavel de defesa é a

de ter havido algum fato, posterior &
sentenca, que tenha influido, de al-
guma forma, no direito que fora de-
clarado.

Diz-se que é preciso fazer a
diferenca entre o uso e o abuso dos re-
médios processuais. Nessa linha, as
punicdes para a litigancia de ma-fé
devem existir no processo de exe-
cucdo. Ha uma idéia interessante que
prega, além do enxugamento dos
embargos — 0s embargos sdo uma acéo
de impugnacao, e ndo uma defesa, até
mesmo quando se trata de titulo extra-
judicial, o que é algo que foge, com-
pletamente, as necessidades do mun-
do de hoje —, deveria, tal como na acédo
rescisoria, estabelecer-se a obrigato-
riedade de um depadsito.

Para encaminharmos uma solu-
¢ao, ndo s6 do problema da execucéo,
mas do problema, em geral, do Judi-
ciario, no Brasil — cientes de que o ritmo
judicial é lento no mundo todo —, temos
de partir para soluc@es radicais, no
bom sentido da expressao, isto &, no
sentido etimologico, devendo-se ir até
as raizes, e ndo ficando apenas numa
“maquiagem”. Tenho a impresséo de
gue ndo basta, nem mesmo, uma
operacao plastica. Temos de buscar, na
verdade, a reconstrucdo de toda a
instituicéo e, evidentemente, do Direito
que disciplina a funcéo jurisdicional,
que € exatamente o Direito Processual.

Sabemos que a Reforma do
Judiciério, que tramita no Congresso,
antes de uma reforma, é uma defor-
macao; e isso ndo é por acaso. Nao
somos ingénuos a ponto de ignorar que
a Reforma do Judiciario se enquadra
dentro da famigerada Reforma do
Estado, que, na configuracdo globa-
lizante e neoliberal, sendo “Estado
nanico”, pelo menos se faz “Estado-
minimo”, e, na realidade, “aquém do
minimo”. Devemos estar lembrados da
publicidade inicial. O Estado era um
elefante, um paquiderme pesado, do
qual tinhamos de “cortar gorduras”,
para que pudesse ele cumprir as suas
funcdes classicas, as mais “liberais”
possiveis, como no final do século
passado: a justica, a seguranca, a
saude, a educagao. Mas nem mesmo
isso ocorre; a policia esta cada vez pior;
a Justica com todos seus problemas; a
educacéo, a salde e o saneamento
béasico, que compdem trinca sempre
citada, completamente desatendidos.

Devemos ter em mente que
essa Reforma do Judiciario aconteceu
em outros paises, inclusive vizinhos
nossos, inspirada por modelos expor-
tados pelo Banco Mundial. A nossa
critica aqui tem de ser também uma
critica politica (ndo partidaria, mas
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axiolégica), porque ndo podemos
ignorar o que estéa por tras dos atos que
séo praticados, sejam administrativos
ou legislativos.

O seu principal ponto é a con-
centracdo do que ha de mais impor-
tante quanto a funcéo jurisdicional no
orgéo de cupula. No momento em que
todos estamos querendo prestigiar — o
gue é perfeitamente correto—a 12e a
22 |nstancias, concentraremos o mais
relevante. Em uma Constituicao anali-
tica como a nossa, todas as questfes
passardo, praticamente, a ser resolvi-
das diretamente por esse 6rgao.

Nao adianta s6é aumentar o
numero de juizes, mas ha de se consi-
derar que em um Pals como 0 nosso,
em que milhdes de acdes — porque o
problema nédo é somente de recursos —
s&o propostas por ano, esse numero
nao é suficiente.

Mas h& necessidade de uma
solucao radical.

Nossa sociedade é altamente
conflituosa, porque ninguém vai a Jus-
tica “por esporte”, mas sé por extrema
necessidade. Se sdo propostas, no to-
tal da Justica, milhGes de agBes por
ano, evidentemente que se trata de
uma sociedade em litigio. O Poder
Publico ainda potencializa esse qua-
dro, renitentemente, chegando-se a
caracterizar, muitas vezes, a impro-
bidade administrativa, com dolo, ma-
fé, consciéncia absoluta da ilicitude,
tipificada pela delonga, pela chicana,
na medida em que se serve do Judi-
ciario como um instrumento paratal. O
Direito Processual é instrumental, mas
temos de nos atentar para aquilo que
ele instrumentaliza.

Tenho para mim — e ja que, em
nosso Pais, gosta-se de copiar modelos
estrangeiros — que ha uma solucao
como, por exemplo, na Alemanha, onde
existem cinco Justicas absolutamente
paralelas, mais um Tribunal Constitu-
cional, a que aqui somariamos o atual
STJ, Tribunal também Superior, encar-
regado das questfes juridico-norma-
tivas nacionais, enquanto ao STF con-
tinuariam a caber as questfes consti-
tucionais. Cada Justica seria completa:
123 Instancia, 22 Insténcia e um tribunal,
de modo que s6 fossem encaminhadas
aos dois tribunais superiores as ques-
tBes realmente de interesse nacional, em
funcdo da Constituicao ou da legislacéo
infraconstitucional. Essas Justicas —esta
no art. 95 da Constituicdo alema — en-
globam a Justica Administrativa; a Pre-
videnciaria; a Ordindria; abrangendo o
civel e o crime; e a Justica Tributaria.

Existem duas vantagens: mais
uma vez o Direito material avultaria em
importancia, pois a cada “familia” de
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Nossa sociedade e
altamente conflituosa,
porque ninguém vai a
Justica “por esporte”,

mas s6 por extrema
necessidade. Se séo
propostas, no total da

Justica, milhGes de acOes
por ano, evidentemente
que se trata de uma
sociedade em litigio. O

Poder Publico ainda

potencializa esse quadro,

(...) chegando-se a

caracterizar, muitas vezes,
a improbidade
administrativa (...)

Direitos corresponderia uma Justica e
um processo, e o problema do juiz ndo
€ sO de conhecimento: é de sensibi-
lidade, de vocacao para determinado
tipo de atuagao: um bom juiz de familia
provavelmente serda um péssimo juiz
criminal; ou um grande juiz criminal
serd um péssimo juiz de familia. Em
tudo isso, ha os aspectos de sensi-
bilidade, de vocacao, de gosto, de
critérios no recrutamento da Magis-
tratura, dado absolutamente funda-
mental.

Parece-me que essa divisdo é
muito importante, porque nao prejudica
o jurisdicionado, continuando ele com
as suas possibilidades de recursos; e,
naturalmente, com essa divisdo, tudo
€ muito facilitado e ndo se perderia a
funcdo, enfim, sobranceira, quer do
Superior Tribunal de Justica, quer do
Supremo Tribunal Federal.

Sé&o necessarias, também, mo-
dificacdes processuais profundas, em
matéria de execucgao.

Sempre achei que o Processo
Penal tem solu¢gdes melhores, muitas
vezes, do que o Processo Civil, e isso
ocorre, inclusive, quanto a execugao.
Na execucao penal, esta clarissimo o
aspecto concretizador da sentenca,
sem a propositura de nova acao,

havendo, inclusive, a Vara de Execu-
¢bes a instrumentalizar, adequada-
mente, essa concretizacao.

Outrossim, evidenciando esse
carater materializador e, portanto, em
grande parte administrativo, da exe-
cucdo judicial, aglutinado a parte do
Processo Penal das execugdes opera
o Direito Penitenciério, que € a parte
do Direito Administrativo vinculada ao
Direito Judiciario Penal. O termo “exe-
cucao” ndo mente. De onde vem a
palavra “execucdo”, etimologicamen-
te? Vem de ex mais sequi, isto €, “seguir
até o fim”, “ir até o fim”, que é justa-
mente o0 que o Judiciario ndo conse-
gue fazer. O vocabulo esta ligado, do
ponto de vista do significado, a palavra
“administrar”. O que significa “admi-
nistrar”? Nela se incluem o ad, mais
manus, mais trahere; manus no sentido
do poder, daforga; significando, o con-
junto, o “trazer sob a for¢ca, & mao do
agente”; o traduzir, concretamente, efe-
tivamente, o que cabe a este fazer.

Ha um artigo da Constituicao
Federal, ainda n&o aproveitado: o art.
24,inc. Xl, que diz ser da competéncia
concorrente da Unido e dos Estados
Federados legislar sobre procedi-
mentos em matéria processual. Dizer-
se que o objeto do dispositivo é s6 0
processo administrativo ndo é exato.
Outrossim, antes, no mesmo artigo, esta
dito que também compete a legislacédo
concorrente a criacdo, o funcionamento
e 0 processo do Juizado de Pequenas
Causas, 0 que é matéria de Direito
Processual. Por que ndo aproveitar
esse dispositivo no segmento da
execucdo? Muitos sustentam que a
natureza, a esséncia do processo de
execucao judicial, na classica distingao
das funcdes estatais, seria material-
mente administrativa, e ndo fungéo
jurisdicional. Tomado em sentido abso-
luto, isso ndo é verdade: a funcéo exe-
cutoria é jurisdicional, embora concre-
tizadora; quer dizer, ndo é abstrata
como a do processo de conhecimento,
0 que ninguém pode negar. Mas, para
isso, tal como no Processo Penal, te-
mos de aparelhar a Justica, adminis-
trativamente, porque nao adianta
pensarmos em regras procedimentais
sem termos os orgaos adequados,
porque regra, fungdo, processo, proce-
dimento, tudo é abstrato; o que existe
mesmo sdo oS agentes e 0S meios
materiais de que disponham. Impd&e-
se a organizacdo adequada ao exer-
cicio dos Poderes e ao desenvol-
vimento das funcbes e, portanto, dos
processos, por meio dos procedi-
mentos pertinentes. Exatamente por
iss0, cito o art. 24, inc. XI, da CF, porgue,
dependendo do Estado, das suas
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comarcas, se dividissemos as fungcbes
dos juizos entre 0 processo de conhe-
cimento — basicamente, o condena-
tdrio, que € o que leva a execugéo —, e
0 processo de execucdo, terfamos uma
grande vantagem, porgue o juiz que
esta preocupado em tomar a prova, em
dar as sentencas abstratas; enfim, em
resolver os incidentes processuais mais
diferentes, ndo tem o vagar para cuidar
da efetivacdo das sentencas que deu;
ndo tem, muitas vezes, a vocacao,
porgue o juiz que vai executar tem de
ser um juizcom essa noc¢ao de concre-
tizac&o, e rigoroso, porque estamos no
campo ja praticamente repressivo — de
alguém que n&o pagou, ndo cumpriu a
sua obrigacao de fazer ou ndo fazer,
nem espontaneamente, nem depois de
processado e condenado, embora
fosse devedor desde o inicio.

Dentro desse brainstorm, e
apenas a titulo de uma modesta
colaboragé@o no sentido de explorar
uma das possibilidades de tornar
efetiva a execucdo, cito a de transfor-
mar, sendo todas, mas, pelo menos, uma
grande parte das sentencas condena-
térias em sentencas mandamentais.
Vou trazer aqui a licdo de um dos maio-
res processualistas brasileiros, Luiz
Machado Guimardes, que sempre
defendeu a posi¢céo de que a sentenca
condenatdria, em que o juiz diz que
condena A a pagar tanto a B, tem de
ser tida como estando a declarar que
A deve tanto a B; apenas com a dife-
renca de que, ndo sendo meramente
declaratéria, possibilita o inicio do
procedimento da fase de execugéo.

O descumprimento de uma
sentenca condenatéria, no estagio
atual, ndo pode levar a prisao, porque
ndo ha nenhuma ordem embutida na
sentenca condenatoria. Para nos ter-
mos essa possibilidade ulterior, é
preciso que a sentencga se transforme
em mandamental, como no caso do
mandado de seguranca. E gostaria de
lembrar a Lein. 5.021, sobre mandado
de seguranca, que traz uma série de
medidas interessantes. Desenvolveu
bem ela o carater mandamental, como
€ proprio do mandado de seguranca —
e sabemos que um dos problemas que
existe é o da autoridade administrativa
dizer que ndo tem meios, recursos
financeiros para cumprir deciséo —,
acrescentando que, na falta de crédito,
a autoridade coatora ou a reparticdo
responsavel pelo cumprimento da
decisdo encaminhard, de imediato, a
quem de direito, o pedido de supri-
mento de recursos de acordo com as
normas em vigor. Diz o art. 3° que a
autoridade que deixar de cumprir isso
incorrera nas san¢des do art. 317, § 2°,
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do Cédigo Penal. No caso da Fazenda
Piblica, com relagédo aos atrasados,
cai-se no precatorio, que € uma ordem
e, por isso, tem uma mandamentali-
dade insita.

Pensa-se na tipificacdo de um
crime de “lesa-corte”, na linha do
contempt of court. No nosso Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, como
rebelde representante do “quinto”,
sempre achei que, salvo essas hip6-
teses de previséo expressa, ndo haveria
a caracterizacdo do crime de deso-
bediéncia, se o agente publico se
mostra rebelde. E ndo podemos, para
resolver um problema, desnaturar o
Direito Penal, pois se passarmos a
quebrar o principio da tipicidade, en-
traremos num caminho muito perigoso.
Com relacgao ao crime de desobedién-
cia, salvo se houver uma remissao
expressa, existe o problema de que o
Cédigo Penal o caracteriza como cri-
me praticado por particular contra a
Administragdo. Outrossim, o crime de
prevaricacdo exige algumas conota-
¢Oes e caracteristicas especiais.

Sabemos que todos aqueles
que gostam do Direito Penal, que que-
rem combater a criminalidade, alme-
jam um enxugamento do Direito
Criminal, porque ele chegou ao caos
completo. Novas criminaliza¢des séo,
muitas vezes, necessarias. Mas imagi-
nem criar um novo crime que vai cair —
dependendo da autoridade — num
inquérito policial, numa dendncia ou
numa acao penal originaria, sempre
cercada de problemas e entraves.
Muito mais eficiente é a prisdo admi-
nistrativa, ndo no sentido subjetivo, isto
€, ndo decretada por autoridade
administrativa — 0 que é constitucio-
nalmente vedado —, mas pelo juiz, e
isso € perfeitamente possivel. Alias,
essa matéria foi objeto do primeiro
julgamento no nosso Tribunal, em que
prevaleceu a tese de que a prisdo
administrativa, como priséo decretada
pelo administrador, estava fora da nova
Constituicdo; mas ndo aquela de-
cretada pelo juiz.

Outro caminho seria desenvol-
ver a prisdo civil, guando o caso fosse
entre particulares. Outros paises a apli-
cam. No Cdodigo alemé&o esta dito, no
que se relaciona a obrigacéo de fazer
e ndo-fazer, ou tolerar: Se o ato ndo po-
de ser realizado por terceiro — naquelas
obrigagdes infungiveis —, e depende, ex-
clusivamente, da vontade do devedor,
deve o Tribunal de 12 Instancia, a pedido
do credor, declarar que o devedor € obri-
gado ao cumprimento do ato, sob amea-
¢a de pagamento de uma soma de
dinheiro e, para 0 caso de esta ndo po-
der ser cobrada, de prisdo coercitiva.

Creio que, especificamente em
termos de estimulo ao cumprimento
voluntario de decisdes judiciais, sdo
melhores as cominagdes que os pré-
mios, que sempre tiram alguma coisa
de outrem: ou os honorarios ou as cus-
tas etc., embora o Direito norte-ame-
ricano fagca muito a relacéo custo-be-
neficio nos acordos apds a sentenca.
Mas a nossa realidade é diferente, e
confesso que, em matéria, por exemplo,
de juizados especiais, sempre tive muito
temor com relacéo a essa questéo de
acordos do promotor, de transacgfes. A
mentalidade americana € diferente da
nossa. Um sistema juridico em que é
melhor a pessoa dizer-se culpada, sendo
inocente, do que dizer a verdade, ndo
sistema légico, nem justo neste ponto.
A ameaca de punicdo firme, dentro
desse arcabouco que tentei tracar,
mesmo que desalinhavadamente, pare-
ce-me melhor.

No tocante as acdes coletivas,
sempre achei que, em se tratando de
matéria estatutaria — servidores, contri-
buintes —, 0 mecanismo do Cédigo do
Consumidor, em que a acao € propos-
ta por uma pessoa, e outra, vencedora
a primeira, e em se tratando de direitos
individuais homogéneos, j4 poder
entrar na fase da execucéo, facilita
muito. Se o Poder Publico perde, de-
pois de esgotadas as instancias, uma
determinada acao sobre um certo te-
ma, que é de direito objetivo, ele é
vencido em relac@o a todos aqueles
que se encontram investidos na mes-
ma situacdo. A Administracio néo pode
dizer que ndo perdeu. As outras pes-
soas, que estdo na mesma situacgao,
poderiam ingressar, provando isso na
fase de execucdo, o0 que evitaria uma
multiplicidade de novas ac¢oes.

A funcéo jurisdicional, embora
tenha a sua unidade, exija aimparcia-
lidade, que ndo se confunde com a
neutralidade, tem segmentos diferen-
tes. Se temos a jurisdicao voluntaria,
temos a contenciosa, a jurisdicdo
penal, e assim por diante.

Parece-me fundamental, por
isso, salientar que esse aspecto esta
dentro da nossa preocupacgao maxima,
gue é o cumprimento das decisdes
contra o Poder Publico. Quando o juiz
esta exercendo a funcéo jurisdicional,
tendo como réus entidades publicas —
no sentido amplo —, ndo esta exercen-
do a funcao jurisdicional igual a que
exerce no campo de familia, civel, na
area comercial ou penal. Porisso, é no
Direito Administrativo que temos o es-
tudo do “controle dos atos adminis-
trativos pelo Poder Judiciario”. Afuncéo
€ de controle e est4 ligada a licdo de
Montesquieu, que, como sabemos,
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preocupou-se ndo tanto com a diviséo
de poderes, mas, ao contrario, com o
inter-relacionamento e a interdepen-
déncia dos mesmos. Quando o Judi-
ciério esta julgando outro Poder, esta
exercendo uma fungéo de controle, o
que significa participacdo na funcao
controlada, e ndo somente fiscalizacao.
E quem controla pode dar ordem; dai,
o carater mandamental. Destarte, ndo
ha nenhuma intromisséo indevida na
identificacdo e na ampliacdo da man-
damentalidade: faz parte do nosso
sistema. Essa nocdo de que se esta
exercendo uma funcéo de controle e
de que o outro Poder esta sendo con-
trolado certamente é muito importante,
para gque se possa montar um arca-
bouco de cumprimento de deveres e
obrigacfes pelos administradores e
agentes do Poder Publico, em face das
decises judiciais, 0 que é objeto da
maior preocupacado do Judiciario
brasileiro em nossos dias.

ABSTRACT

This paper focuses upon the
importance of the Consumer Defence Code in
the modernisation of Brazilian law. It observes
that the confusion in Brazilian Procedural Law
is due to those who allow Property Law to
overlap with the former. It points out that among
measures to encourage spontaneous
compliance with judicial decisions is the
implementation of ‘reward’ Law (the setting up
of advantages for the convict/debitor) and the
creation of sanctions for the former. It presents
the North American model for judicial
enforcement. It believes that penalties for
malicious use of process should exist in the
execution proceeding. This paper also criticises
the bill for reform of the Judicial Power now
being reviewed in Congress. It proposes
changes to the structure of the Judiciary and
Procedural Law in order to obtain expediency
in legal service, especially in terms of the
enforcement process.

KEY WORDS - Procedural law; judicial
norms; compliance - judicial decision;
obedience - judicial decision; execution
proceeding; judicial enforcement; Reform of the
Judiciary.

Sergio de Andréa Ferreira é Juiz Federal
aposentado do Tribunal Regional Federal da 22
Regido e Professor Titular de Direito Admi-
nistrativo na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ e na Universidade Santa
Ursula, Rio de Janeiro.

R. CEJ, Brasilia, n. 13, p. 89-98, jan./abr. 2001

95





