SOBRE O ANTE-PROJETO DE
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Prof. José de Moura Rocha (*)

[ — SUGESTOES ao ante-projeto de Codigo
de Processo Civil (*¥)
Art. 613

Suprima-se o item II, dando-se ao caput do dispo-
sitivo a seguinte redacao:

“Art. 613 — O credor, a quem a lel confere titulo

executivo, pode promover a execucgao
forgada™.

_.@_
Art. 616

Adite-se um pardgrafo tunico com a seguinte
redacao:

“Paragrafo tUnico — Para desistir de téda a exe-

(*) Catedratico de Direito Judicidrio Civil,

i**) Apreseniadas ao Congresso Nacional de Direito Processual
Civil. S&o Paulo, 1965.
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cucdo, necessiria a anuéncia do de-
vedor”.

—
Art. 621

Desloque-se para o Cap. V, se¢lo 1%, em seguida ao
art. 788, ou onde couber.

B
Art. 630

a) — Desdobre-se o item III na seguinte forma:
“— A sentenca homologatiria de concilia-
Gao;
— A sentenga homologatoria de transacdo;”

b) — Acrescente-se um novo item com a seguinte
redacéio:
“— A senlenca homologatéria de laudo
arbitral”.

0 PROCESSO DE EXECUCAO NO ANTEPROJETO

José Alberto dos Rels (Processo de execucio, 1.°
vol,, 2." ed., pg. 1) explica como surge & execucdo:
“Uma pessoa determinada obriscu-se, por contrato, a
pagar a outra certa quantia ou a prestar certo fato;
chegando o prazo do vencimenlo da obriracdo, nfo
cumpre; o credor niao se resigna a perder o beneficio
que se traduziria no cumprimento voluntirio da obri-
gacio por parte do devedor, quer dizer ndo estd dis-
posio a aceitar, sem reacio, o ato ilicito do devedor,
nao se conforma com a viclacdo do seu direito de erg-
dito por parte do obrigado”.

Por traz da simplicidade das palavras de José Al-
berto dos Reis ha consideracdes, das mais imporlantes,
a ser feitas.
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Acompanhando a doutrina modernma e atual do
processo civil que ge apresenta de maneira uninime e
que inspirou o autor do Anteprojeto de Cadigo de Pro-
cesso Civil, sentimo-nos a vontade em demonstrar a
nossa aceitacio ampla e bem sincera aos prineipios
norteadores de tfo importante trabalho e, de maneira
muito especial, ao processo de eXecucao,

Esta posicdao, no entante, nio impede de con-
siderar os preceitos contidos no anteprojeto com isen-
cdao e um imenso interésse de colahorar, tanto guanto
possibilitemn as nossas forcas, para que alcance uma
posicio correspondente aos esforgos dos estudiosos do
processo civil em nosso pais.

Profundamente inovader todo o Livro II do Ante-
projeto. Dedicado ao “Proccszo de Execucao”, orien-
ta-se em ensinamento de CHIOVENDA lembrado pelo
Professor ALFREDO BUZAID de que “Convien decidir-
si a una riforma fondamentale o rinunciare alla spe-
ranza di un serio progresso”. Nao fci em v&o o ensina-
mento, nem pequena fol a dedicacdo do professor BU-
ZAID em segui-lo. O anteprojcto é inovador na busca
do progresso e do aperfeicoamento processual; é ino-
vador pela sua despreccupacin de delxar 4 margem
todo e qualguer tradicionalisino capaz de chocar os
preceitos da moderna ciéncla processual.

Nao sera exagero nem fora de proposito, lembrar
o processo de execucao consagrado pelo Cadigo Nacio-
nal de Processo Civil vipente e defensor de tradicionais
formas luso-brasileiras de execucao, sofrendo altera-
coes das mais amplas, onde se ha de salicntar: unidade
do processo de execucfio e a insolvéneia civil. Na ver-
dade, a nova estruturacio do processo de execucdo poe
de lado as formas anteriores da “parata executio” e da
“acfio executiva” e chama para caracterizacio propria,
o “titulo executivo” que, alem de tudo, nos possibili-
tard um processo de execucfo mais simples e mais efi-
ciente pela equivaléncia da sentenca aos instrumentos
piiblicos, acompanhando a maior parte das lepis'acdes
modernas como, conforme lembra o professor EUZATID:
“gsdotaram nos nossos dias, o sistema unificado, os
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codigos de Processo Civil da Itdlia (art. 474), da Ale-
manha (§§ 704 e 794), de Portugal (art. 46) e a Lei
de Execucdo da Austria (§ 1.9)".

A autonomia do processo de execucdo surgiu com
a sentenca exequivel. Logo mais, a ela se foi equiparar
o titulo executivo e esta equiparacio possibilitou ao
processo de execuciio o encontro de um PRIUS légico.

Assim, temos no processo de execucdo auténomo,
uma PRETENSAO que precisa se realizar e a sua exi-
géncia maxima esti na existénecia de uma CERTEZA
que DEVE ser satisfeita.

CONSIDERACOES GERAIS

O anteprojeto consagra, de maneira definitiva, a
autonomia do processo de execucdo e, desde logo deve
ficar salientado que o credor insatisfeito quando pro-
voea n execugio forgada, fi-lo em bases processuais,
As normas que atribuem aos o6rgaos jurisdicionais o
poder de realizar a apontada execucio forcada, sio de
ordem processual ndo importando haver, no transito
do processo de execucdo, incidentes das mais diferentes
ordens. Se os consideramos [rente aos sujeitos da exe-
cucdo chegaremos a uma conclusao no sentido de ha-
ver entre éstes sujeitos (partes), igualdade de trata-
mento. Como se verificara adiante, ésie tratamento
paritario é, digamos, méramente formal, prineipal-
mente quando se efetiva, tanto quanto no processo de
cognicdo, o inaudita altera parte, o direito de defesa.
Portanto, quando se fala em desigualdade de trata-
mento entre exequente ¢ executado, deve-se considerar
esta desigualdade em térmos.

Cumpre ainda salientar que, nao poucas vezes,
normas de natureza substancial sao detentoras (ora
em legislacao civil, ora em legislacao comercial) de re-
gulamentacdao propria determinantes das maneiras de
tornar certas obrigagoes liguidas, cerias ¢ exiciveis.
Ao assumir éste carater, tais titulos assumem caracte-
ristica executiva ja sob condicées de direito liquido,
certo e exigivel, Sob o primeiro aspecto ou sob o se-
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gundo, estas condicoes estardo envolvidas pela legiti-
midade do credor e, da mesma maneira, pela legiti-
midade do devedor. Apontadas condicdes, aliadas &
legitimidade, criam condicoes possibilitantes da busca
de sua resolucao.

Se nos detérmos na sentenca, mais simplesmente
serd compreendido e aceito o problema: a sentenca
sera, naturalmente, titulo representativo de obrigacio
que deve ser realizada.

De maneira simples, poderemos dizer que tanto os
primeiros titulos quanto os segundos, possuem condi-
goes para se tornarem realizdveis.

Tudo girando em térno de sujeitos de direito (apa-
recendo na condicdo ou gualidade de partes) demons-
tra a importincia que estas possuem e indicam o cui-
dado que devem inspirar nao s6 a sua conceituagio
tedrica, como também, e principalmente, a sua posi-
¢do no processo de execugdo,

Passo inicial para a satisfacao de certa obrigacio
é a de cardter voluntario. Faltando éste desejo, entio
terernos o processo de execucdo chamando a si a mis-
sdo de forcar o cumprimento da obrigacio.

Deparamo-nos com o art. 613 do anteprojeto pro-
ceituando:

“Art. 613 — Podem promover a execucao forcada:

I — O credor, a quem a lei confere titulo execu-

tivo.

II — O Ministério Plblico, nos casos prescritos

em lel".

O anteprojeto ndao defline. Em se tratando de titu-
lo executivo, limita-se a dividi-lo em judiciais e extra-
judiciais ¢ fazé-lo base de toda a execugdo.

Mais uma vez estaremos as voltas com “partes”
para considerar aquéles titulos representados pelas
sentencas (judiciais) e titulos representados pelas con-
dicdes de liquidez, certeza e exigibilidade (extrajudi-
clais) . O problema das partes seria, talvez, de sdmenos
importéncia, se a orientacao do anteprojeto fosse no
sentido de apresentar o processo de execucio, apenas,
como continuacio do processo de cognicdo. Torna-se
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problema de enorme relevancia, quando éste processo
executivo é posto frente a frente com relacoes substan-
ciais de obrigacio.

Sem discutir ou apresentar sugestoes ou tendén-
cias técnico-doutrindrias a respeito do tema, basta re-
cordar as consideracoes de Furno (Disegno sistematico
delle opposizioni nel processo esecutivo, pg. 26). “Se
si prendono in esame gli elementi che interessano, si
trova, da un lafo, una situazione sostanziale caratte-
rizzata da un credito cerio, liquido ed esigibile non
ancora realizzato; dell’altro, una situazione processuale
che si esprime nel procedimento esecutivo avviato dal
creditore insoddisfatto contro il debitore inadem-
piente. Tra l'una e l'altra situazione, il titolo esecu-
tivo”,

Entic, de conformidade com o mesmo autor (op.
lo. cits): “Nella situazione sostanziale il creditore si
presenta investito di un diritto sogpetive (materiale)
di credito; il debitore, investito di un nhbllgr:a specifico
e primario di udempmrc esattamente, .....

“Nella situazione processuale, il creditore si presen-
ta come titolare di un diritto soggettivo processuale
(azione esecutiva) e come detentore di un documento
(titolo esecutivo) che gli consente di esercitarlo; il debi-
tore si presenta come passivamente assoggettato alla
esecuzione, posto in uno stato di subordinazione patri-
moniale di fronte all'attvita spiegata per iniziativa ed
impulso del suo creditore, dall'ufficio esecutivo (res-
ponsabilita processuale)”

Frente a tais situacoes, pela funcéo jurisdicional
executiva é vivida a expropriacio ou, mais precisamen-
te, sancoes expropriatdrias, vividas niao tanto pelo cre-
dor mesmo, mas pelo orgiao jurisdicional e por poder
inerente a éle.

Tais razoes levaram-nos a escrever (Dos direitos
do autor e da execuboriedade dos bens de inteligéncia,
pg. 93): “... a natureza destas normas &, incontesta-
velmente, de natureza processual: sintetiza o poder
juridico do credor insatisfeito de provocar, até mesmo
a expropriacio forcada dos bens do devedor inadiplen-
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te, executando...” Mais adiante: “... tenhamos pre-
sente gque no processo de execucio considera-se os bens
do devedor, ¢ seu patrimdnio, nunca uma soma de
dinheiro. Além disto, lembremos que no processo de
execucao, quando da expropriac2o forcada, se conside-
ra o inadiplemento da obrigacio em correlacio com o
crédito. Mas, o PODER de expropriacio néo é possivel
identificar-se aquela cbrigacdo. Ademais, os bens ex-
propriados podem ser diversos dagqueles que deram cau-
sa & cbrigaciio inadiplente™.

O processo de execucdo precisa realizar-se; possi-
velmente ndo ja como uma questao de responsabilida-
de, sim, de énus proeessual. Tanto assim é que vamos
encontrar o art. 617 do anteprojeto precizando que “O
devedor pode requerer ao juiz que mande citar o credor
a receber em juizo o que lhe cabe conforme o titulo
execulivo; neste caso, o devedor assume, no processo,
posicdo idéntica 4 do exeguente”.

O art. 617 apresenta-se com capital importincia
para a sistemética do processo de execucdo no antepro-
jeto: patenteia a autonomia de tal processo, possibilita
a compreensiio da regulamentacio formal para o seu
desenvolvimento, além de impedir que seja negada a
existéncia de uma real correlaciio entre as partes frente
a obrigacdo a ser satisfeita.

Se o titulo executivo é a fonte do processo de exe-
cucéo e que lhe garante a autonomia conforme a, po-
demos dizer, unanimidade dos autores, o mesmo néo
podera ser afirmado a respeito dos problemas advindos,
ou do titulo mesmo, ou do processo de execucao: Dai
a prudéncia com que deve ser ventilado o problema das
partes, principalmente quanto ao poder promover a
execucdo forcada.

&

0 art. 613. — Aqueles a quem compete promover
o processo de execucao forgada séo apresentados, no
anteprojeto, de maneira especifica. Nao poderia sé-lo
de maneira diversa pois o problema envolve questoes
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das mais variadas ordens entre as quais ha de se sa-
lientar a da legitimacao ativa.

Embora nio possa ser negada a importincia da
capacidade das partes no processo de execucdo, ha de
se ter presente que nio existe, ai, o sentido caracteri-
zador da capacidade existente no processo do conheci-
mento. Acontece que no processo de execucao, credor
e devedor, estao apontados e precisados na sentenca
condenatoria proferida no processo civil (além dos ou-
tros titulos judiciais apontados no art. 630) ou nas de-
mais espécies executdrias possibilitantes do mesmo pro-
cesso de execucdo como é o caso dos diversos titulos
executivos enquadrados como “extrajudiciais” e enu-
merados na art. 631.

O mesmo ndo pode ser dito em relagao ao proces-
so de conhecimento e basta confrontar o art. 613 com
o 8° do anteprojeto. Enquanto ali hda a exigéncia de
haver a lei conferido titulo executivo, no art. 8 como
medida da capacidade processual ha: “Toda pessoa que
ge acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade
para estar em juizo”.

Ao orientar as partes, estd o juiz da execucéo diri-
gindo a expropriacdo e dotado, para atingir éste fim,
de todos os podéres que tornam possivel o desenvol-
vimento e o final do processo de execucio.

Assim, de certo modo, podemos dizer que seria
até mesmo dispensavel a precisacio de quem pode pro-
mover a execucao forcada: as partes estdo explicita e
implicitamente presentes nos diversos titulos judiciais
ou extrajudiciais executivos que legitimam a promocéo
e 0 comparecimento a referido processo de execucio.

Constata o afirmado a simples considera¢do do que
seja credor ou devedor e basta-nos apresentar o ensi-
namento de ROSENBERG (Tratado de der. proc. civ.
3% vol.,, pg. 65) para quem:

“Credor, chamado também “exequentur” (p. ex.
Z.P.0O. § 808, VI), é quem, de acordo com o titulo ou
clausula executiva, é titular da pretensido declarada no
primeiro. Né&o necessita ser o autor do processo prévio
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de conhecimento. Quando, por exemplo, a sentenca,
segundo os §§ 265, 266, se pronuncia sdbre a prestacdo
do sucessor no direito, é éste o credor, e nio o autor;
e quando as custas do processo foram impostas ao
autor, o demandado tem nésse aspecto a posicio de
credor na execucéo”.

Igualmente valido é o ensinamento quanto ao de-
vedor, Este é “de acérdo com o titulo ou a clausula
executiva, o titular da divida (responsabilidade) de-
clarada no primeiro; pode ser também autor do proce-
dimento prévio de sentenca, como foi assinalado...”
ao considerar o credor.

Também se deve lembrar o aspecto de partes no
processo, em sentido formal e em sentido substancial

Entre outros autores, Carnelutti (Processo di ese-
cuzione, 1° vol. pg. 63 e ss.) distingue tais tipos de legi-
timidade conforme se refira & relacdo juridica proces-
sual ou & relacdo juridica material, Basta considerar
a licdo apresentada acima, de Rosenberg, para o enten-
dimento de tal diferenciacdo: buscando o processo de
declaracio uma decisdo temos ser parte formal o su-
jeito da acéo; ser parte substancial o sujeito de deci-
sio. Aplicando-se o critério ao processo de execucio
podemos dizer com José Alberto dos Reis, calcando-se
em Carnelutti: (op. cit. pg. 212): “No processo de
execucdo, cujo resultado é a transferéncia, as partes
em sentido formal sio ainda os sujeitos do processo;
as partes em sentido substancial sio os sujeitos da
transferéncia (o credor recebe o que o 6rgéo executivo
tira ao devedor).

A falta de coincidéncia entre as duas espécies de
legitimidade ndo importa. Procedendo quer da repre-
sentacio, quer da substituicido por exemplo, ndo impli-
ca em quebra de autenticidade de credor e de devedor,
Veja-se os arts. 614 e 615 do anteprojeto nos casos de
sucessores ou herdeiros, de cessionirio, de sub-rogado,
etc.

Tudo isto leva-nos a considerar o conceito de parte
no processo de execugdo, conceito excelentemente subs-
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tancial e, consequentemente, sempre ligado & relacio
juridica substantiva. Quanto ao aspecto formal subor-
dina-se e é condicionado ao material. A parte é mer-
mente formal.

Na consideracdo ap art. 613 do anteprojeto, pelo
qual podem promover a execucdo forcada:

I — O credor, a quem a lel confere titulo exe-
cutivo.

II — O Ministério Piiblico, nos casos previstos em
lei”, devemos distinguir os dois itens. Quanto ao pri-
meiro ndo hi qualquer divida ou imprecisao. Técnica
e doutrinariamente dentro do mais puro estilo que ori-
entou a feitura do anteprojeto.

Ji nio pensamos assim no tocante ao {tem II, de
poder o Ministério Piblico promover a execucao for-
cada. De pronto exclua-se a possibilidade de ser visto
no Ministério Piblico representantes da Uniao, dos Es-
tados, dos Territérios Federais, do Distrito Federal ou
dos Municipios. Como pessoas de direito plblico estardo
representados em juizo, ativa ou passivamente, pelos
seus procuradores e os ultimos pelos seus prefeitos ou
também por procurador.

Devemos, portanto, considerar o Ministério Publi-
co como entidade e frente & sua funcéo.

Sabido é que o Ministério Pablico deve ter sua fun-
cdo delincada e precisada. E o que faz o anteprojeto
nos arts. 90 a 94 (Titulo ITT do livro I) e, colocando-0
ante o processo de execucao mesmo surgindo éle (o
Ministério Phablico) como “fiseal da Lei”, mesmo poden-
do exercer a acao civil nos casos previstos em lei (art.
90), parece-nos haver excesso e contradicdo quando o
anteprojeto admite ser possivel promover o processo
de execucdo nos casos prescritos em lei.

Acontece que o Ministério Publico possue funcoes.
Nao sendo legislativas nem administrativas, sdo mals
importantes: sdo judicidrias. O cariter de judieialida-
de do Ministério Publico & devido a propria natureza
das referidas funcbes pois sio como uma espécie de
complementacio da funcio mesma de julgar. (Cir.
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Amphilophilo F. de Carvalho, in Bilac Pinto — Minis-
tério Publico, pg. 19).

Nao importa que o raciocinio do autor citado seja
mais téenicamente aplicavel ao Processo Penal e isto
devido a sempre crescente importincia que o Ministé-
rio Piliblico assume no processo civil e tornando mais
natural a suscitacio sob principios mais amplos, sem-
pre que considerado ante éste processo.

Mas, no caso do art. 613, II, temos o Ministério
Piblico equiparado & parte, ou, se quisermos, com po-
déres de parte.

De qualquer maneira cumpre, desta forma, lem-
brar E. ALLORIO (Il pubblico Min. nel nuovo Pro-
cesso Civile, in Problemi, I, pg. 299) apontando posi-
COES COMO:

a) de ROCCO. Aio Ministério Pliblico “assume a
qualidade de parte” e surge com forma mais dogma-
tica e abstrata;

b) de REDENTI, mais concreta e sendo o Minis-
tério Publico consequéncia da posicdo das partes.

Posicoes outras como, por exemplo, a de CARNE-
LUTTI, poderiam ser apresentadas. Contudo, a posicio
do Ministério Publico pode surgir sintetizada como faz
Solmi: “il pubblico ministero in ogni ecaso di suo in-
tervento ha le stesse facoltd che competono alle parti”,
Cumpre precisar esta faculdade que compete as partes
e CARNELUTTI ao tratar do Ministério Piblico inter-
veniente acentua: “ha tutti i poteri e doveri delle
parti”. No anteprojeto ha, nos arts. 90 e ss., a apre-
sentaciao de podéres e deveres,

Pela consequéncia de sua filosofia politica, nos
sistemas socialistas encontramos o Ministério Piblico,
em matéria criminal, com podéres amplissimos. No
processo civil, igualmente para resguardar a legalidade
socialista, era de se crer ampliaciio sensivel de atri-
buicoes e podéres para salvaguarda dos direitos dos
cidaddos, salvaguarda esta que constitue a fonte pri-
meira do estado socialista. Tal, todavia, nao acontece
0 que vem em abono & nossa poslcéo.

J. STREIT em estudo intitulade “Le Ministére
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Public dans 1* République Démocratique Allemande”
(in Revue de Droit et de Legislation, n® 1. pg. § e ss.
1964, Berlim Oriental) estuda o significado das leis:
a) de 17 de abril de 1963 versando sobre o Ministério
Piiblico e b) de 4 de abril de 1963 sobre os métodos de
trabalho dos érgéos de justica. Apresenta-as como lels
que “reflétent les efforts persévérants et conséquents
de notre Etat socialiste en vue de eréer un Ministére
Priblic étroitement 1ié & la vie du peuple. Gréce 4 ces
lois, une nouvelle étape d'une qualité supérieuse est
frauchie sur la voie d'une p'us grande démocratisa-
tion de la justice et de 1'activité du ministére public”.

Ainda mais: a reestruturacéio do Ministério Publi-
co foi feita em terreno favoravel ao desenvolvimento
de uma justica “correspondente & democracia e ao
direito” e preparado, éste terreno, para um Estado ale-
mao “verdadeiramente democratico” nos moldes socia-
listas.

Pois bem, mesmo reconhecendo, como afirma J.
STREIT, o povo aleméo, ser o Ministério Publico repre-
sentante dos seus interésses e ser olhado com confian-
ca em tddas as circunstincias, éle (o Ministério Publi-
co) pela lei que o reestrutura, de 17 de abril de 1963
(§ 22), possui o direlto:

a) de déposer une protestation, conformément
aux prescriptions légales, au cours de procédures péna-
les, civiles, affaires de famille et droit du travail,

b) de porter plainte et déposer des réquisitions
conformément aux prescriptions légales au cours de
procédures civiles, affaires de famille, droit du travail
et ruptures de contrat;

¢) de participer aux délibérations au cours de
procédures civiles, affaires de famille et droit du travail,
de présenter des actes el de déposer des expertises
juridiques™.

Ainda na mesma lei (§§ 23, 25) encontram-se po-
déres de promover a cassagao.

Mesmo buscando eriar um Ministério Publico es-
treitamente ligado ao povo e para a formacio de esta-
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do verdadeiramente democratico (para utilizar a lin-
guagem de J. STREIT), nao alcan¢ga o ministério pii-
blico as consequéncias ultimas que seriam as derivadas
do poder promover uma execucao forcada.

Procurando enquadrar o poder conferido ao Minis-
tério Publico no art. 613, II do anteprojeto e buscando
encaixa-lo no mesmo anteprojeto (nos ja indicados arts.
g0 e 94) sO poderiamos fazé-lo frente ao art. 91 e, mes-
mo assim, de maneira precarissima e imprecisa.

Possuir podéres na fase de instrucfio, requerer a
producdo de provas, impugnar sentencas, ser interes-
sado em todos os atos, ser (em certos casos) obrigato-
ria a sua presenca, entre tantas outras manifestacoes
do poder, confundindo-o com as partes (materiais) do
processo, € normal que encontremos e aceitemos o
Ministério Publico indo, por vézes, além da promocéo
e da fiscalizacdo de atos e de decisdes, quer no proces-
so civil, quer no processo penal.

Poder-se-ia dizer, entdio, que na nossa sistemética
processual existe a possibilidade de poder o Ministério
Publico promover a execucao do Codigo Civil quanto
a sucessao testamentiria, ou, ainda mais, de poder
promover, civilmente, a execucdao da sentenga penal
condenatdria buscando tornar efetiva a obrigacho de
indenizar o dano consequente do delito, desde que seja
o interessado pobre. (Cod. Org. Jud. art. 158, II — Cfr.
G. Estellita, O Ministério Plblico e o Processo Civil,
pg. 29 e 58.).

Ainda assim néo procede a faculdade., Tenhamos
em vista o cardter do processo de execucdo no ante-
projeto de caracterizar e discriminar as diversas espé-
cles de titulos executivos possibilitantes do processo de
execucdo, a par da regulamentacio do Ministério Pi-
blico. Tudo nos leva a crer da desnecessariedade de se
conceder ao mesmo Ministério Piiblico podéres de pro-
mover a execucdo forcada. Mais que desnecessarieda-
de: hd uma impossibilidade de se conceder tal.

Finalizando: partindo-se de uma pretensio certa
que precisa ser realizada, a parte a quem a lei confere
titulo executivo (judicial ou extrajudicial) pode pro-
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mover a execucdo forcada. Qualquer que seja o titulo,
temos que ndo mais existe problema subordinado a
responsabilidade em sentido substancial de direito co-
mum, sim de onus processual, responsabilidade subs-
tancial mas de processo. A parte, quando se inicia a
relacio processual executdria, busea uma finalidade
certa e que s6 a ela, por si ou por seus sucessores, su-
brogados, cessiondrios, etc. cabe pleitear ou promover
através da execucdo forcada. Busca a satisfacéo do
crédito e, repetindo: ndo vemos como ser possivel con-
ceder ao Ministério Publico poder de promover a exe-
cucdo por meio de uma verdadeira substituicéo e “ex-
officio”.

Nem se ha de ter presente o art. 59 do Codigo de
Processo Civil Portugués que, expressamente confere
ao Ministério Piblico legitimidade para executar “por
multas impostas em qualquer processo, bem como a
execucdo por custas ou quaisquer importancias devidas
ao Estado, cofres, Ordem dos Advogados ou Camaras
dos Solicitadores™.

Pela natureza de tais obrigacoes, seriam casos pas-
siveis de ter a execucfio provocada pelo Ministério Pi-
blico. Contudo, basta a consideracéo da secéo III (das
despesas e das multas) do Capitulo II do Livro I (arts,
25 a 44) para, de logo, se perceber que tal nio fol o
propdsito nem o pensamento do autor do anteprojeto.
Igualmente tenha-se bem presente o dizer de José Al-
berto dos Reis (Processo de Execuciio, cit. pg. 255) ao
lembrar que o Ministério Piblico “promove-as, é claro,
como representante do Estado, do Cofre da Ordem dos
Advogados ou da Cimara dos Solicitadores”. O que
justifica a legitimidade conferida ao Ministério Publi-
co para promover a execucdo forcada. E isto néo se da
entre nos nem, tio pouco, no anteprojeto,

No caso do processo portugués, nio ha divida de
existir ai, mais que funcido fiscalizadora como funcao
propria e especifica concedida ao Ministério Publico.
Ha mais porque ha uma representacio que & impossivel
descobrir nos térmos do anteprojeto.

Todas estas razies leva-nos a sugerir nova redacio
ao art. 613 e a supressio do item II.
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Passaria a ter a seguinte redacio:

Art. 613. — O credor, a quem a lei con-
fere titulo executivo, pode promover a execu-
¢ao forcada.

O art. 616. — Pela aplicacio subsididria 4 execu-
cdo, das disposicoes que regem o processo de declara-
cdo (art. 644 do anteprojeto) e pelo art. 662 do mesmo
anteprojeto pelo qual “compete ao credor... pedir a
citacio do devedor e instruir a peticdo inicial” eviden-
cia-se a existéncia de uma relacao processual execu-
toria.

Bem verdade que nfio nos podemos referir, ai &
existénecia estrutural do contraditério porque, de ma-
neira precisa, a satisfacdo do crédito resume a “funcao
tipica e o fim ultimo da execucdo forcada”. A existén-
cia do contraditério é impossivel se partimos de uma
promocio executéria calcada em certeza ou liquidez e
exigibilidade de titulo executivo, seja éle judicial ou
extrajudicial, Portanto a relacdo executoria deve ser
considerada quanto ao seu mecanismo e quanto a sua
estrutura.

No seu desenvolvimento werificam-se incidentes
das mais diversas espécies e acidentes das indoles mais
diversificadas que precisam ser resolvidos. O carater de
normas substantivas processuais possibilita que sejam,
os incidentes e os acidentes, resolvidos tendo-se presen-
te uma garantia de paridade no tratamento dado aos
sujeitos do processo de execucdo. Naturalmente que
esta paridade hé de ser encontrada em térmos, confor-
me adiante veremos.

O Cap. V do Tit. I, Livro II (arts. 644 e =s) implica
no reconhecimento da posicdo do juiz da execucio sen-
do orientada no sentido de conseguir, primordialmente,
a satisfacio do débito através da expropriacio. E pos-
suidor &le, de todos os podéres para conseguir tal.

Mas, se existe o desejo e ainda o direito do credor
em buscar a satisfacdo do crédito, ndo serd razodvel
nem justo que esta satisfacdo possa gerar choques ou
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violactes aos interésses do devedor que sdo mais que
naturais: sdo legitimos.

Se ndo deve o credor ficar & mercé de maliciosas
medidas, fruto de “ardis e meios artificiosos” (art. 647,
II) por exemplo, também néo é normal que o devedor
se sujeite incondicionalmente ao credor. Esta seria a
consequéncia do art. 616 do anteprojeto, quanto a de-
sisténeia: *“O credor tem a faculdade de desistir de
tdda a execucdo ou de apenas algumas medidas exe-
cutivas”.

O “apenas algumas medidas” leva-nos a interpre-
tar o “desistir" como um desistir simples, formal, de
todo o processo de execucdo, sem qualquer reflexo defini-
tivo de ordem material e concernente 4 obrigacio exe-
cutada. A ser assim, evidente que todos os “ardis e
meios artificiosos” aos quais ndo se deve submeter o
credor, estariam sendo possibilitados contra o devedor,
Se nido existe uma igualdade entre credor e devedor
naquele sentido indicado no anteprojeto e na exposicéo
de motivos, possivel nao é o negar a existéncia de uma
paridade entre os mesmos. E o proprio anteprojeto
patenteia o alegado quando no art. 617 preceitua poder
o devedor “requerer ao juiz que mande citar o credor a
receber em juizo o que lhe cabe conforme o titulo exe-
cutivo; neste caso, o devedor assume, no processo, posi-
¢o idéntica a do exeqiiente”,

Parece-nos, assim, haver necessidade de garantir a
paridade a que nos temos reportado e existente entre
credor e devedor. Principalmente ao considerarmos o
art. 844: “Extingue-se a execucao:

I = s ahns
& b R R e
IV — Quando o credor renunciar ao crédito™,
Aqui, no item IV do art. 844 existe efetivamente,
o encerramento processual substantivo da relagio exe-
cutoria devido a sua extingdo. O mesmo néo pode ser
dito com referéncia ao art. 6186,
Parece-nos claro haver uma distincéo entre os dois
artigos Gltimos citados e as diferencas que apresentam
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entre si. Ora, se no caso de rentncia de crédito, cre-
mos, & necessirio a aquiescéncia do devedor vez que
néo admitimos possibilidade de rentuncia unilateral em
matéria de crédito, o que se dizer da desisténcia a que
se refere o art. 6162

Fala o art.: “de desistir de téda a execugio” e “de
apenas algumas medidas executivas” e confrontando
n mesmo art. com o 844 no seu item IV, mesmo que
nio se veja ai uma renuncia ao processo executivo, no
primeiro momento e sob critério material, havera de-
sisténcia e, em ultima hipotese, renuncia ao mesmo
processo sob aspecto formal que permitira a reaber-
tura do mesmo com base no mesmo titulo executivo.
Inadmissivel tal discricionaridade em favor do exe-
qgiiente. JA o mesmo raciocinio ndo seria 16gico em re-
lacio & desisténcia de algumas medidas executivas. O
juiz da execucdo seria o édrbitro na consideracio de
tal desisténcia.

Na verdade, nio podemos divorciar os dois artigos.
A importincia dos mesmos, contudo, é imensa e lem-
bramos palavras de BRICHETTI que tivemos ocasido
de citar em trabalho sbbre “Da rentncia no processo
penal” para a Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife, e aplicivel ao processo civil, mesmo
ao processo de execucdo: “... basta irmos ao proprio
direito processual penal e encontrar na sua legislacéo
tendéncia “de estender a eficacia da renuncia feita
pelas partes de valer-se de determinados direitos e de
certas garantias: tendéncia que, oportunamente disci-
plinada com idonea cautela, seria destinada, a nosso
ver, a tornar mais facil e expedita a acdo da justica,
semn contrariar os principios fundamentais, e produ-
zindo ao mesmo tempo o menor possivel dispéndio e
ineémodo aos sujeitos processuais”. “E, depois de con-
siderar a posicido de MICHELI ao proclamar ser mais
exato definir a rentncia como "l'abbandono di una
posizione giuridica...” escreviamos: “Ora, acontece
que no direito processual de qualquer que seja a ordem,
encontramos sempre uma “situacdo” caracterizada
pela incerteza que ird perdurar até a sentenca final.
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Como consequéncia desta mesma incerteza ha o fato
de ser a referida situagéio incompleta. Contudo pode
haver a renuncia 4 aciao bem como a rentineia aos atos
processuais 0 que vem constatar a existéncia de um
direito bastante amplo a éste instituto, muito embora
achar autores como FERRARA que afirmam n#o exis-
tir reninecia processual, tese esta insustentiavel por-
quanto nio se pode negar a existéncia de um direito
subjetivo processual...” “Conceituande a rentincia
como o abandono de uma posicao ou de uma vantagem
juridica plenamente aplicavel ao processo penal, deve-
mos salientar que a renuncia atinge a posicio ou a
vantagem juridica gerada pelo ato, nunca o ato mes-
mo. Afigura-se-nos nido haver “direito” extinguindo
“‘direito" .

Nao temos qualquer davida no sentido de ser vé-
lido o raciocinio para o processo penal, tanto quanto
para o processo civil quer sob dngulo de declaracéo,
quer sob o prisma de execucdo. Premissas como “in-
certeza” ou “certeza” nfo invalidam a posicio do pro-
blema porque enquanto a incerteza da controvérsia nfio
se transformar em certeza sentencial e a certeza do
processo de execugdo nao se transformar em obrigaciio
satisfeita, estd a relacdo processual incompleta,

De qualquer maneira ndo podemos admitir uma
“faculdade de desistir de toda a execugdo” sem que esta
desisténcia seja uma renuncia com a qual se poe fim
ao processo de execucdo. Ha, evidentemente, ai, uma
confusiio das duas figuras. Ademais, tenhamos pre-
sente que a renincia tem efeito retroativo o que no
acontece com a desisténcia (efr. MICHELI, La rinunecia
agli atti del giudizio, pg. 129).

A ser desisténcia, mister a anuéncia da parte con-
traria porque, repetindo: Pela rentinecia cria-se uma
impossibilidade de tornar a juizo, pela desisténcia ha,
tdo somente uma simples extingdo de processo,. Ela ndo
invalidara novo processo de execugdo sob pretexto de
sua existéncia anterior.

Nao havendo extingédo da execugdo, evidente que o
desistir do art. 616 corresponde, verdadeiramente, A
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desisténcia que, pelas suas cararcteristicas, implica na
necessidade de anuéncia do executado ao desejo do
exeqiiente.

Anteriormente nos referimos, algumas vézes, &
garantia de igualdade das partes. Mister lembrar que
nao se deve confundir éste sentido de igualdade das
partes (paridade entre as partes nem apresenta-la
como choque ao que fol apresentado pelo prof. BUZAID
na Exposicio de Motives (pg. 27): “Na execugdo, a0
contrario, ha desigualdade entre exeqiente e execu-
tado. O exegilente tem uma posicdo de proeminéncia;
o executado, um estado de sujeicio. Gracas a essa
situacfo de primado que a lei atribue ao exeqiiente, rea-
lizam-se atos de execucio forcada sem, com ou contra
o devedor, que ndo pode impedi-los, nem subtrair-se
a €les”.

Obvio que esta posicio é perfeitamente logica
sempre que tenhamos em mente a auséncia do contra-
ditério no processo de execucéo.

A igualdade que existe ou deve existir entre credor
e devedor é a igualdade garantidora da realizagdo do
direito. Violacdu déste direito pode advir, simples e
pura de parte do credor. Em abono ao nosso pensa-
mento, apresentamos, anteriormente, o art. 617 a que
se podera juntar o art. 621 de que, adiante trataremos.

Opinamos, assim, no sentido de ter o devedor o
direito de se manifestar quanto ao “desistir de toda a
execucio”, a sua anueéncia. Tal ndo precisa ser esten-
dido a “algumas medidas executivas” conforme ja ficou
salientado. Ademais, seria meio hébil para prevenir
consequéncias das mais variadas ordens e oriundas
daquele “desistir de tdda a execucéo”.

O art. 616 passaria a ter a seguinte redacéo:

Art. 616 — O credor tem a faculdade de de-
sistir de toda a execucao ou de
apenas algumas medidas executi-
Yas.

§ tinico — Para desistir de téda a execucio
necessaria a anuéncia do devedor.
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0 art. 621. — O capitulo dedicado as partes (arts.
612 a 620) discrimina quem se constitue parte no pro-
cesso de execucdo, quer promovendo, quer sofrendo a
forca executoria. Ademais, ha as situagtes consequen-
tes da atividade das partes mas sob aspecto mais con-
crefo tais como aquéles que dizem respeito as obriga-
¢oes alternativas (art. 618); quando h4 condicdo & qual
estd sujeita relacfo juridica decidida (art. 619); quan-
do se refere & cumulacio de vérias execucgdes (art.
620) .

Ja o capitulo V (Dos embargos do devedor) (arts.
782 a T788), nas suas disposicbes gerais, prevé as ma-
neiras de como pode o devedor opdr-se 4 execucio, pres-
crevendo quando nfio sio admissiveis os embargos (art.
783); prazo (art. 784); efeitos no recebimento dos mes-
mos embargos (art. T87, 788), ete.

O art. 621 envolve, indiscutivelmente, aspectos con-
cernentes 4 finalidade dos mesmos embargos. Envolve,
€ claro, questio de partes mas, pela sua natureza liga-
se mais intimamente aos “embargos do devedor”. O
ressarcimento dos danos causados ao executado de
que fala o artigo é algo mais que simples relacio entre
partes; envolve questdo de relevancia malor e isto se
constata quando dissecamos o mesmo artigo 621,

Vejamos: 1°) — Ha um titulo executivo, (art. 630
e 631);

2°) — Em decorréncia déste titulo é promovida a
execucio forcada;

3°) — O executado, entdo, por férca do art. 782
opde-se a4 execucdo sob a forma dos embargos de de-
vedor.

A esta altura teremos ou a aceitagiio ou a rejeicéo
dos embargos. No segundo caso, nio ha problemas, mas
no primeiro estaremos frente a frente com o art. 621.
Entao:

4") — A vitoria sorriu ao embargante devedor: os
embargos foram aceitos e a sentenca, passada em jul-
gado, declara inexistente, no todo ou em parte, a obri-
gacao, que deu lugar & execucio,
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5°) — Advirda em seguida, o ressarcimento dos
danos sofridos pelo executado.

As questoes que se originam da sequéncia apresen-
tada, ndo resta davida, envolvem questao de partes,
mas, fogem ao seu ambito “técnico” ou mesmo “for-
mal" para atingir questoes de relevincia maior. E isto
se verifica quando consideramos:

a) De que forma serd feito o ressarcimento refe-
rido no art. 621? E mais: como precisar ou apurar os
danos?

b) Pela sistematica do anteprojeto, a sentenca
que, em julgamento de embargos de devedor, declare
inexistente, no todo ou em parte, a obrigacio que deu
lugar & execucdo, valeri como titulo executivo? Em
caso de resposta afirmativa, o ressarcimento de danos,
serd determinante de nova relacio executoria, ou sera
integragio ou continuagdo do proprio procedimento dos
embargos? Ainda: ou passard a pertencer &4 execugao
primitiva passando a ser a sentenca que declarou ine-
xistente, no todo ou na parte, a obrigacio que deu lu-
gar 4 execucdo, a figurar como “condi¢do”, nos térmos
do art. 619? Neste caso, sendo “parcial” seria admissi-
vel. Mas, sendo “total” a inexisténcia declarada?

¢) Se a sentenca de que acima tratamos, nio
possuir o cardter de titulo judicial executivo (art. 630,
I)? Parece-nos ilogico e inconsequente éste aspecto,
contudo nio serda demais apresenta-lo.

Anteriormente, referimo-nos ao art. 621 salien-
tando que o mesmo implica em matéria de alto valor
para as partes. Reafirmamos o alegado, mas néo po-
demos, de igual sorte, deixar de reconhecer que impor-
tancia de maior porte serd a advinda dos aspectos que
ultrapassam a atuagido simples de “partes”, para en-
volver questdes outras, da maior gravidade, ao se vin-
cularem de maneira muito especial aos embargos de
devedor.

As consideracoes apresentadas, tanto quanto pos-
sivel de maneira objetiva, leva-nos a opinar no sentido
de ser mais l6gico o deslocamento do apontado art, 621
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para o capitulo V, secio primeira e em seguida ao
art., 788.

A esséncia do art. 788, ademais, assim o exige:
“... mas, se éstes forem afinal rejeitados, o juiz impo-
ra ao devedor a multa de vinte e cinco (25) por cento,
calculada sobre o valor da condenacao”.

Acrescente-se onde couber:

Art. — 0 exeqiiente ressarcira ao exe-
cutado os danos que éste sofreu,
gquando a senienca, passada em
julgado, declarar inexistente, no
todo ou em parte, a obrigacao,
que deu lugar a execucao.

0 art. 630, — Entre os titulos executivos apresen-
tados como judiciais e que se incluem no art. 630, en-
contramos:

a) III — A sentenca homologatoria de transacéo
e de conciliacio.

b) Deve ser salientada a auséncia, ai, da senten-
¢a homologatéria do juizo arbitral (sentenca arbitral)
apesar de haver sido precisada a competéncia d' “O
juiz de direito, que homologou a sentenca arbitral”
perante quem devera processar-se a execucdo (art. 622).

Consideremos os dois itens separadamente:

A) — RAFAEL BIELSA em “Los conceptos juri-
dicos ¥ su terminologia”, (pag. 48) depois de se referir
4 necessidade de terminologia juridica adequada, exem-
plifica com o érro das leis fiscais que falam de tran-
sacao quando se referem a contrato de compra e venda,
de mutuo, de locacao, etc.

Nao é necessario considerar o assunto vez que, por
si, éle significa confusio e, conseglientemente, consti-
tui-se imperdodvel érro na linguagem técnico-juridica.
E 0 mesmo BIELSA quem salienta: “se alguém oferece
em venda uma cousa por outra, e outro a compra,
ainda que haja regateio, ndo existe transacdo, mas sim-
plesmente compra e venda”. Secundando as observa-
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coes do apontado autor, podemos trazer CUNHA GON-
CALVES (Dos contratos em especial, pg. 293) quando
chama a atencdo para o uso abusivo e improprio do
térmo — transacdo — que surge como sindnimo de
gqualquer espécie de contrato.

Naturalmente que nfo existe tal no anteprojeto;
contudo, as licoes que acima trouxemos, hao de ter o
mérito de alertar quanto a necessidade de se precisar
o mais técnicamente possivel a transacéo e, com ela,
a conciliagéo.

Mas, niao nos podemos furtar em reconhecer a
existéncia em campo processual de confusido, muito
embora em campo estrito e oferecendo dificuldades
pelo “final” que normalmente atingem, néo s6 os cha-
mados contratos processuais, como também a propria
sentenca: meio habil de atingir a terminacéo de con-
trovérsia. Como substitutivos processuais, para empre-
gar terminologia de Carnelutti, deparamo-nos com to-
dos os meios que, afastando-se da sentenca, cumprem
a finalidade desta: a resolucdo da controvérsia gera-
dora de litigio.

Na verdade, muito embora no processo civil o meio
normal de eliminar a incerteza geradora de conflito e
de litigio, seja a sentenca judicial, outros meios exis-
tem e que alcancam idéntico resultado. Apenas deve
ser salientado que dito resultado é conseguido direta-
mente dos interessados cada vez que buscam realizar
“negdeio juridico processual” entre si.

Anteriormente ji tratamos do assunto e escrevia-
mos (Do contrato de transagéo judicial, pg. 6): “Ha-
vendo tentativa que determine a resolucfo dos confli-
tos de interésses que surgem, quer por parte do Estado,
quer por parte dos particulares, indagar-se-4 até onde
podem chegar estas vontades (dos particulares) sem
que se venha ferir a determinacio de nio poder a ini-
ciativa privada alterar ou modificar qualquer dos seus
principios. A determinacfo dos limites dos interésses
ptiblicos e dos interésses privados, as suas fronteiras, a
sua interpenetracéo sdo assuntos de capital importén-
cia mas, igualmente, de quase impossivel resolucgédo™.
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“Por tudo isto & que o estudo dos contratos pro-
cessuais, oriundos que sfo da possibilidade de negocios
juridicos processuais, constitui-se dos mais arduos te-
mas da processualistica”,

Decorrem duas posicoes ou situactes distintas: a
primeira quando a composigao é feita pelas partes, sem
intermediacao de terceiro. Da-se a figura da autocom-
posicdo. Segunda posicdo & aquela onde se encontra
referida intermediacao de terceiro: diz-se haver, ai,
heterocomposicio.

Em outras palavras temos que da mesma maneira
que buscam as partes, voluntariamente e em juizo a
resolugio dos conflitos de interésses e pleiteando que
o Estado atue de maneira coercitiva na efetivacao do
direito, da mesma maneira, isto é, partindo-se da vo-
luntariedade das partes, podem elas buscar a compo-
sicAo dos conflitos que sintetizam os seus interésses,
fora do juizo ou no proprio juizo quando ji iniciado
o litigio.

Classicos exemplos de autocomposicido serfio en-
contrados na rentncia e no reconhecimento, Entre
ambos coloca-se a transacio porque, enquanto a renin-
cia consiste no abandono da pretensio (diria MICHELI
“posicdo juridica") e o reconhecimento consiste no
abandono da discussio, na transacio teremos as partes
transigentes dando algo e, ao mesmo tempo, retendo
algo (aliquid datum et aliquid retentum) o que levou
Carnelutti a proclamar como limites seus: a rentncia
(total) & pretensdo prépria, e o reconhecimento (tam-
bém total) da pretensio alhela.

Entdo, a transacio alcancard o seu fim cumprin-
do a sua funciao: eliminar um litigio de conformidade
com a vontade das partes e estabelecendo o fim da
cousa litigiosa. (Cfr. CHARLES BOYER, La notion de
transation, pg. 40) . Mas, é preciso que exista para as
duas partes uma RES DUBIA ou, segundo outros uma
RES DUBIA ET LITIGIOSA que por tanto tempo preo-
cupou e impressionou aos estudiosos do tema.

Além da RES DUBIA ha necessidade de um
TIMOR LITIS originario do estado duvidoso em que
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se encontra, ndo importa se a LIS ou se a RES. O mo-
mento nao comporta digressoes a respeito e a coloca-
cio de uma ou de outra como posicio dominante nao
implica em alteracdo de nossas conclusdes,

Finalmente cumpre existir um LITIGIO INICIA-
DO ou a IMINENCIA DE UM QUE POSSA SURGIR
DA INCERTEZA DE DIREITOS RECIPROCOS — res
dubia.

Déstes aspectos atinge-se a “CONDITIO IURIS"
da transacdo: as concessoes reciprocas que, no dizer
de FURNO (Teoria de fijacion y confesion extrajudi-
cial, pg. 189) constituem a caracteristica tipica da
transacio. “E um requisito tAo essencial que sem ele
a funcio técnica e o fundamento positive da figura
desaparecem”. E a natureza das concessoes reciprocas
¢ a mais ampla podendo ter como base um valor eco-
nomico como pode consistir num fazer, ou dar. (Cir.
Ch. BOYER, pg. 14) desde que sejam elas efetivas,
nunca imaginarias ou decorativas como lembra BU-
TERA,

Portanto: da existéncia de uma RES DUBIA gera-
dora de um TIMOR LITIS e através de concessoes re-
ciprocas é que atingimos a transagio. Imprescindivel
haver uma RES DUBIA. VALERON (Tractatus de
Transactionibus, Tit. I, Quaest. n® 6, apud NEHEMIAS
GUEIROS — Transagio e Ratificacio Extrajudicial,
pe. 18) resume o problema: “ad praecipuam transac-
tionis formam spectat QUOD. ALIQUE, HINC ET INDE
DATO VEL RETENTO, FIAT, e QUOD RECIPROCAM
HABEAT PRAESTATIONEM, et nec atori totum quod
petit absque aliqua retributione concedatur; nec etiam
reus adeo liberatur gratuito quod nihil eroget; nec alias
Transactio non tam onerosus contractus quam gratuitis
existimetur, et transeat in donationem”.

Calcando-se nestas condicoes, teremos a transacéo
pondo fim & cousa duvidosa (antes ou durante o litigio
a ser gerado ou gerado) eliminando a incerteza das
partes sobre a relacéo juridica. A razéo de ser da tran-
sacio antes de iniciado o processo ou durante éle mes-
mo, € simples: a incerteza perdura, de igual sorte,
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tanto antes de alcancar o juizo quanto durante o mes-
mo, até a sentenca transitada em julgado.

Exemplo da possibilidade de transacao fora do
juizo a produzir todos os efeitos de como se fora pro-
duzida no mesmo, encontramos no ensinamento de
COUTURE (Proyecto do Cedizo de Procedimiento Civil,
pg. 275). No livro III (Juicio ejecutivo): 443 — Pro-
cedencia del juicio ejecutivo. “Procede el juicio ejecu-
tivo cuando se promueve en virtud de alguno de los
scguintes titulos, siempre que en ellos surja la oblega-
cion de pagar cantidad de dinero liquida y exigible:

W ia iy e
2 — Transacion no aprobada judicialmente...”

Caracteristica da transacio é, igua'mente, ser ela
acabada anteriormente & sentenca transitada em jul-
gado. Decpois, parece-nos, & impossivel existir a tran-
sacio porgue ndo mais existe a) KES DUBIA; b) TI-
MOR LITIS; ¢) INCERTEZA, Izualmente néo pode
haver concessoes reciprocas para evitar qualquer dos
pontos apontados e isto por uma razdo muito simples:
nio mais existe conflito de interéssag. A scntenca cul-
minou-o.

Voltaremos 4 transacio para considerar em com-
plementacdo a estas noticias, o art. 844, II do antepro-
jeto.

O carater da conciliacio é diverso. Acima indica-
mos COUTURE e voltamos ao pranteado mestre uru-
guaio (op. cit. pg. 276) pelo carater dado pelo mesmo
a conciliagdo: “Trabado el embargo, ¢l ejecutante in-
tentara la conciliacion. ..

“Si el ejecutante no 1ntEn1:ara la conciliacion,
podra hacerlo el ejecutado..

Impossivel identificar tmnsm;au e conciliacio. Sao,
voltando & linpuagem de CARNELUTTI, substitutivos
distintos entre si. Enquanto a trans*mam como vimos,
visa eliminar a controvérsia mediante concessaes reci.
procas (aliquid datum, aliquid retentum), a concilia-
gdo dela se distancia quando considerada a sua finali-
dade: uma composicio justa, (na transacfio esta com-
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posicao justa néo existe, ou melhor, pode nfio existir
como acontece normalmente). A coneiliacdo, lembra
COUTURE mais uma vez (Estudios, 1* pg. 230 e s5.):
“& um acordo amigavel que se intenta da mesma ma-
neira que é o acordo conseguido ou concretizado. Ajun-
ta éle depois de salientar que a conciliacio é o género
e a transacdo é a espécie: “Slempre que se transa se
concilia, no siempre que se concilia se transa”.

CARNELUTTI aponta-lhe estrutura de mediacdo
porque pode ser traduzida como a intervencio de um
terceiro (entre os portadores de conflitos de interésses)
com 0 objetivo de induzi-los 4 composicao contratual.

A sua distingdo com a transacdo, j4 apontamos:
quanto a finalidade. Na transacio busca-se uma com-
posicdo contratual qualguer, sem preocupacgio da jus-
tica enquanto que na conciliacdo busca-se uma com-
posicdo contratual justa.

Vemos possuir tanto a transacao quanto a conci-
liacio um objetivo comum: alcancar um acordo de
vontades sobre determinada relacio juridica e entéo
¢ preciso tomar em consideracio o ensinamento de
COUTURE anteriormente apontado a que se ha de jun-
tar o de REDENTI (Profili Pratici 2° ed. pg. 182) de-
monstrando que a conciliacido abrange a transacéo.

Entao verificamos que nao devem ser confundidos
os dois contratos e basta considerar o que acentua M.
HEBRAUD: “Le réglement amiable du litige peut étre
obtenu, non par des concession réciproques, mais par
un abandon unilatéral de I'un ou 1'autre plaideur: la
réconciliation en divorce n’est pas une transaction”.
(apud, L'indispensable accélération de la Justice Civile,
Pierre Julian, pag. 70).

Também COUTURE (op. e lo. cits.) depois de
apontar a conciliacio como género e a fransaciao como
espéeie lembra que “La doctrina moderna, que llama
a estas formas de resolver amigablemente el proceso,
actos de “autocomposicion”, admite tres formas tipicas
de avenencia: €l desistimiento, la transaccion v el alla-
namiento. El desistimiento es el abandono del actor:
un acto abdicativo que consiste en reconecer que se
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tiene derecho a demandar con posibilidades de exito;
la transaccion es el acuerdo mediante reciprocas con-
ceciones; el allanamiento es el sometimiento del de-
mandado”.

Mais: “La conciliacion (ecomo sinonimo de aveni-
miento), puede lograrse merced a esas tres formas: o
mediante un reconocimiento por parte del actor que
evite el proceso; o mediante un acuerdo de partes que
lo hapa innecesario, por aquello de que la transaccion
es el subrogado contractual de la sentencia; o porque
el demandado compreende que el actor tiene razon y
se rinde a é1".

O anteprojeto cria o regime de conciliacio {arts.
485 a 488) e, se bem para os cascs em que “o litigio
versar sobre direitos patrimoniais...” (art. 485) além
das outras formas de se manifestar a conciliacdo (afo-
ra a transacio) devemos ter em mente a necessidade
de nio se confundir tais meios de autocomposicao, Que
visam tais remédios? Por fim ao litigio. Em agio de
investigacio de paternidade, por exemplo o mesmo néo
se enquadrando nos térmos do art. 485, quando o pai
para evitar por éste ou por aguéle motivo o litigio, re-
conhece a paternidade o que acontece? evita-se o liti-
gio e nido houve transacio.

Constata-se que hd no anteprojeto a intengdo de
conferir ao juizo funcio conciliatéria. Das mais louva-
veis a inovacdo ja que & a funcdo de conciliar uma
das mais notdveis na pacificacio social e, no caso, se
verificard de maneira direta para alcancar os seus fins.
O que ndo aceitamos é apresentar a transacdo como
conciliacio ou mesmo como decorréncia uma da outra
subsianciaimente, ndo formalmente falando.

O condicionamento dos dois tipos wver fica-se no
anteprojeto e basta considerar os arts. 486 a 438!

No art. 486: “O juiz tentard conciliar as partes, a
fim de pdr térmo ao litigio mediante transacao, “A
atuacio do juiz atinge, em cheio, atribuizio exclusiva
das partes (de transigir) quando tenta conciliar. A ten-
tativa do juiz devera ser orientada para alcancar uma
conciliagio. A homologacdo que a transacdo judielal
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ou mesmo a extrajudicial implica, nic significa, de
nenhuma maneira, intervenciao ou atuacao direta, do
juizo sébre as partes ao contrario do que acontece com
a conciliacdo. Dai a razdo estar com COUTURE ao sa-
lientar que quem transige, concilia mas nem sempre
aquéles que conciliam, transigem.

No art. 487 temos: “Chegando as paries a uma
composicio amigavel, o juiz mandari tomar por térmo
a transaciao”. O raciocinio aplicado ao art. anterior é
vilido para o presente: a composicao amigavel alcan-
cada pela conciliacio ¢ CONCILIACAO, nunca tran-
SACAD.

No art. 488 esta preceituado: “O térmo de conci-
liacio assinado pelos transigentes o homologado pelo
juiz, tera valor de sentenca”. Decorrendo dos arts. an-
teriores, o térmo de conciliacdo serd assinado pelos
conciliados, jamais pelos transigentes.

Se existe o condicionamenio de transacdo 4 con-
ciliaco nos térmos de espécie e género, nao ha distin-
cdo, no anteprojeto, entre os dois substitutivos que
aparecem com finalidade idéntica. Surgem sem fterem
precisados uma diferenciacio que, realmente, -existe
entre ambas as formas de composicRo. Mo art. 487,
entdo, identificam-se pela “composicido amigavel” o que
nos parece, inadimissivel,

Tais consideracoes que escapam, especificamente,
ao capitulo das execucdes, contudo sdo indispensaveis
4s consideracido do art. 630,

Na verdade, no item III do referido art. 620, tran-
sacdo e conciliagao deveriam estar diferenciadas.

s g S (7| e R
| gt
II —
III — A sentenca homologatoria de fransacdo e
conciliacao” .

Parece-nos que ha: a) sentenca homologatoria de
transacio e

b) sentenca homologatéria de
conciliagdo.
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Dando destaque ao elemento de “"GIUDIZIALITA"
(Cfr. SANTORO-PASSARELLI, La transazione, pg. 47)
voltamos aos arts. 486 e ss. do anteprojeto: art. 486.
“0 juiz tentara a conciliacdo”.

Se o conseguir advira a) término do litigio;

b) transacao (forma de con-

cretizar éste final). Tere-

mos, entdo, uma transacfo provecada pela “GIUDI-

ZIALITA" e isto é inadmissivel pela natureza mesma
da transacéo.

Art. 487 — Ainda carece de fundamentacfo vez
que, conciliados, chegam as partes a um acérdo provo-
cado pelo juizo. Entdo, “o juiz mandara tomar por
térmo a transacao".

Art. 488 — Conclusao dos arts. anteriores: identi-
ficam-se transaciio e conciliacio: temos ai um térmo
de conciliacdo assinado pelos transigentes.

Mister distinguir as sentencas (homologacao) ori-
undas da transac@o e de conciliagao. Necessario dis-
tingui-las no art. 630.

Que o sentido do autor do anteprojeto foi distin-
guir as duas figuras surge-nos se consideramos o art.
844, IT do titulo “Da suspensdo e da extincdo do pro-
cesso de execucao”.

Reza o art. 844: Extingue-se a execugao:

oL i A L

II — Quando o devedor obtem, por transacao ou
por qualquer outro meio, a remissdo total da divida.

167 s o L e T s

A indicacdo expressa da transagio como meio de
extinguir o processo de execugiio indica a néo identi-
ficacdo ou a confusiio da mesma com a conciliagao,

Aproveitamos a ocasio para apresentar a 1nossa
discordinecia a4 apresentacdo da transacdo como meio
de extinguir o processo de execucio. Tal & baseado em
simples e Unica razdo: nem & possivel haver uma tran-
sacao, judicial ou extrajudicial (chamariamos de pre-
ventiva) sem duvida sébre a cousa (RES DUBIA). Ou,
segundo outros, sébre a LIS DUBIA.
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Nao importam as posicoes doutrinirias desde que
basta ter presente a necessidade imperiosa da davida
a refletir incerteza caracteristica a todos os conflitos
e a todos os litizios, A execucao originada da transa-
cao sera sempre havida como derivada de titulo judi-
cial (sentenca homolocatoria) sobre a qual nido paira
qualquer espécie de duvida ou incerteza. A transacio

endo extinguir processo de execucfio, significaria a
negacdo de toda a construcdo feita para firmar a sua
posicdo no campo juridico processual,

Mesmo considerando-se as diversas espécies de titu-
los extrajudiciais, caracterizando-se élcs pela certeza
e liquidez, parece-nos nao ser possivel nem razodvel a
utilizagio da transacdo como meio de extinguir o pro-
cesso de execucdo. Mais uma vez, cu estamos ante a
certeza do direito (representada pela responsabilida-
de) ou néo existe esta certeza. No caso afirmativo: é
impossivel transigir pela natureza mesma de tal con-
trato. No caso negativo (improvavel) n&o podia haver
a execucdo j4 que éste pressupde certeza,

Perigoso seria aceitar a possibilidade de extinguir
o processo de execucdo pela transacdo aceitands prin-
cipios do processo alemdo, que, excepcionalmente, ad-
mite tal, em execucdo forcada. (Cfr. ROSENBERG,
Tratado, II, pg. 312, Paul Bonin, Der Prozessvergleich,

peg. 166) .

B) — No art. 297, VI do anteprojeto (Titulo: Da
formacio, da suspensio e da extin¢do do processo) en-
contramos ser 0 COMPROMISS0O ARBITRAL meio de
¢xtinpuir o processo; no art. 330, na seccdo IT do cap.
II — Da contestacio — encontramos, no item VIII o
COMPROMISSC AREITRAL.. E que deve o réu alegar,
na contestacdo, “toda a rhatéria de defesa, expondo as
razoes de fato e de direito, com que impugna o pedido
formulado pelo autor”. (art. 329). E, antes de discu-
tir 0 meérito compete-lhe alegar o apontado compro-
misso arbitral.

O resumo do compromisso arbitral (aceitando a
denominacio do anteprojeto) pode ser apresentado
com as palavras de KISCH (Derecho Procesal Civil,
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pg. 410): “O contrato pelo qual se encarrega a tercei-
ro & mediacdo arbitral chama-se compromisso; o ter-
ceiro que decide, arbitro; a via por onde se chega a
uma resolucdo, procedimento arbitral ou arbitragem;
e a resolucao, sentenca arbitral (laudo).”

O autor do anteprojeto, no n” 14 da Exposicio de
Motivos, acentua a orientacio seguida no sentido de
“aplicar os principios da técnica também ao dominio
da linguagem". Ora, anteriormente, no n® 13 ficou
esclarecido que “o processo civil & um instrumento ju-
ridico eminentemente técnico, preordenado a assegu-
rar a observincia da lei..."” ao que, juntando mais um
pensamento do ilustre autor “a lide é, portanto, o ob-
jeto principal do processo e nela se exprimem as aspi-
racoes em conflito de ambos os Iﬂ-igﬂﬂtEﬂ", temos que
pode existir a extincio do processo (instrumento juri-
dico eminentemente pratico) sem que isto implique a
resolucao da lide. (Cir. § 1° do art. 297: a extincao do
processo (quando o autor desistir da agao) ndo extin-
gue a acao, que podera ser renovada). Pela natureza,
tanto do compromisso quanto da arbitragem, eviden-
cila-se que o juizo arbitral persiste na nova sistematica.

O problema central do assunto é o da apresenta-
¢ao da natureza de ato materialmente jurisdicional e
para tal é bastante o ensinamento de REDENTI (*O
compromisso e a cliusula compromissoria” pg. 17, trad.
da E.J.E.A.) ao tratar da derrogabilidade da jurisdi-
cdo (competéncia) dos juizes: “El presupuesto de todo
€50 €5 que la ley consienta a las partes privadas dero-
gar, ergo evadirse del regimen ordinario de adminis-
tracion de justicia, para atribuir convencionalmente
funciones hasta cierto punto viecarias de la de los jue-
ces ordinarios a otros sujetos (personas fisicas) no in-
vestidos institucionalmente de funciones publicas, sino
que solo de la voluntad de dichas partes obtienen, en
cada caso la atribucion del encargo. Y son los que tra-
dicionalmente toman el nombre de arbitros..."”. Como
se verifica, partindo-se do compromisso, ndo é o juizo
arbitral um negécio de composicio da lide., Ademais
temos que a atividade do arbitro é diversa da atividade
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das partes (na transacéo, por exemplo) e se manifes-
tara no laudo o qual, por sua vez, compora a lide e tera
eficicia de sentenca por forca da lei.

A conclusdo sera encontrada na arbitragem e
Carnacini (Arbitraje, trad. da E.J.E.A. pg. 135) lem-
bra que depois do procedimento proprio, resta aos ar-
bitros a parte mais importante e delicada da sua mis-
edo: deliberar e apresentar o laudo. A eéste pensamen-
to devemos juntar a licio de CHIOVENDA (Relagiao
juridica processual e litispendéncia, in Ensayos, III,
pg. 191): “Também a transacao ¢ o compromisso, sen-
do atos realizados fora do processo, nao fazem por si
cessar a litispendéncia; as partes gque transigem ou
comprometem obrigam-se a nao prosseguir a litis, ou
a ndo prossegui-la nas vias judiciais, a relacao proces-
sual estd sempre aberta enquanto ndo se leve a cabo
a rentincia aos atos, ou o juiz, quando uma das partes
pretende prosseguir a litis, encerre a litis mesma com
EFEITOS DESDE A SENTENCA”.

Como a transacfo, o compromisso arbitral assu-
me posicio de substitutivo processual que ndo pode,
em absoluto, ser posto de lado. O laudo arbitral ¢ pas-
sivel de execucdo e Norberto Gowland (Impugnacion
del laudo arbitral, pg. 37) ac tratar do assunto apre-
senta exemplos bem interessantes apanhados na juris-
prudéncia argentina.

Face as consideracbes anteriores a par do crilério
adotado pelo autor do anteprojeto na sua elaboracéo,
o art. 630 sofreria alteracoes passando a ser apresen-
tado da seguinte forma:

Art. 630 — Sao titulos executivos judiciais:
e S S
| § R e e
IIT — A sentenga homologatoria da conciliacéo;
— A sentenca homologatoria de transacéo;
— A sentenca homologatoria de laudo arbi-
tral;
— A sentenca estrangeira .
& OO — o cevin e o o LY o
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IT — DA COMPENSACAO e o ante-projeto
de Codigo de Processo Civil. (*)

1. O anteprojeto de cddizo de Processo Civil apre-
senta, em muitos de seus aspectos, contribuicdo deci-
siva para uma nova sistematica processual civil em
nosso pais. A presenca da compensacdao com caracte
risticas certas, torna-a tema a exigir consideracio cui-
dadosa e especial, facilmente verificavel ante a leitura
do artigo 124 do referido anteprojeto.

Preceitua o referido artigo:

“Art. 124, O juiz da causa principal é também
competente para:

I — As acoes de garantia ¢ outras que concernem
a terceiro interveniente, como a nomeacio 4 autoria,
a denunciacao da lide, o chamamento & acio e a assis-
téncia.

II — A compensacfo.

III — A reconvencdo.

IV — A aciio declaratoria incidente (art. 5%)".

Bem certo ser a compensacao encontrada no vizen-
te codigo nacional ¢ nos demais ordenamentos que o
antecederam. Necessario se faz, assim, se precise a mo-
tivacao porque instituto de direito privado, por exce-
léncia, mereceu destaque como se deduz do art. 124 do
anteprojeto, destaque éste representando muito mais
que a simples inclusdo de instituto privado em orde-
namento processual,

O juiz da causa prinecipal sendo também compe-
tente para a “compensaciio”, ao conhecé-la, estara

(#*) Especialmente escrito para os “Estudes éem honra ao Profl.
Machado Guimardes”.
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gerando consequéncias do mais alto valor para a pro-
cessualistica patria pela cientificidade nela encontra-
da. Ha de se considerar:

a) efeito meramente processual de atividade uni-
lateral da parte e consistente em defesa ou em recon-
VEngao;

b) efeito juridico substantivo oriundo de ativi-
dade processual da parte.

A predominancia do segundo aspecto, para ser
constatada, exige, tAo somente, simples interpretacio
gramatical do texto do artigo 124 a nos conduzir ao
convencimento de profunda alteracio ai encontrada.
Sendo o juiz competente para a “compensacan” da
maneira mesma que é para a “reconvencao” e acoes
indicadas nos itens I e IV do artigo, torna-se suscepti-
vel de apreciacdo judicial implicando éste fato na equi-
valéneia da “compensacio” a acbes e a reconvencao
(acdo reconvencional em ultima analise).

E a compensacao instituto essencialmente mate-
rial e nao nos parece possivel negar-lhe o cariter, 0O
normal, portanto, sera a indagacio no sentido de, sen-
do trazida ao campo processual, constituindo conteido
de ato processual, persistira ela com a sua natureza
material ou passari a se constituir processualmente,
isto &, revestir-se-d de natureza processual? Ademais,
em resumo: pelo art. 124, € a compensacio susceptivel
de apreciacio judicial.

2. Acentue-se o pensamento do projetador quan-
do, na Exposicdo de motivos, afirma ser a parte geral
de um codigo de processo civil “auténoma, regendo-se
por principios priprios, que lhe subministram a maté-
ria e a estrutura, sem qualquer vinculo de subordina-
cdo ao direito material’. E a segunda parte, salienta
0 prof. Alfredo Buzaid, ser “bem diferente da primei-
ra, porque objetiva particularizar o procedimento de
determinadas acgbes, cujos pressupostos sfio fornecidos
pelo direito material. Sob éste aspecto ha entre o pro-
cesso eivil e o direito material um nexo de intima de-
pendéncia. O direito material € o prius; o processo
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civil, o posterius. Este sucede aquéle na ordem logica”,
referinde-se, como logo se evidencia, a parte especial. (1)

A par de ser a compensacao instituto eminente-
mente material e de se encontrar na parte geral do
anteprojeto, poderia parecer existir ai, uma contradi-
cdo. Mas, 0 que ha realmente é um instituto de direito
material atuando ou surginde como um todo que ser-
vira de contetdo a ato processual e, como tal, a pro-
duzir efeitos igualmente processuais. Nao simples
efeitos processuais, mas risultato se nos utilizamos da
linguagem de ALLORIO. (2)

Antevendo, parcialmente, o problema, PONTES DE
MIRANDA aceniuaria; “Alguns negocios juridicos sdo
contetido de ato processual (a transacio judicial, a
compensacio, etc.). Vistos pelo lado do direito proces-
sual, s&o atos processuais. Vistos pelo lado do direito
material sdo negocios juridicos privados., Os dois ra-
mos do direito enlacam o mesmo ato, submetendo-o
aos seus preceitos. Os efeitos de direito material inde-
pendem da eficacia ou subsisténcia da eficacia como
ato processual, salvo regra de direito material”. (3)

i1} ALFREDO BUZAID — Exposicio de Motivos ap Antepro-
jeto de Codigo de Processo Civil, pag. 11.

{27 ENRICO ALLORIO — Diritto Processuale Tributario, §
54, phe. 185 e ss. Sallentas éle: “La posizione del processo rispetto
al diritto sostanziale & posizione d'autonomia non d'isolamento. Il
primo serve al secondo: jl processo muove da una situazione di
diritto sostanziale: 1l regolamento della lite. Percid esso comunica
col diritto sostanziale per mezzo del suo principio e attraverso il
gun esito” ... "Si distinguono cosl, In senso agli effoti sostanziall
del proceszo insenso lafo, i1 RISULTATO del processo dai MERI
EFFETTI dello stesso; ... Risultato sono gli effetti conformi alla
destinaglone del processo; meri effetti gli atti™.

No processo de declaragiio, o risultate é a coisa julgada nor-
malmente, “Quanto sl meri effetti del processoe, sl possono distin-
guire gli effetti d'atto conclusive del processo, in quanto questi
uliimi siana distinti dal risuliato”.

({3) PONTES DE MIRANDA — Comentirios oo Cddige de
Processo Civil, 1* vol., pg. 88, Ainda Pontes de Miranda, no Tra-
tado de Direito Privado, vol. 24, pg. 418 e s5. acentua: “A alegacdo
no processe nio ¢, materialmente, diferente da alegacio fora do
processo. A priori pode ser feita em qualguer tempo, inclusive nos
pmbargos & execucdo. Se a existéncia ou a validade do contracrédito
pstava sendo discutida noutro juizo inclusive no juizo arbitral, tra-
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Mais especificamente, ainda Pontes de Miranda dou-
trina: “A priori ndo ha principio que imponha a com-
pensacio; poderiam subsistir, perante a lei e até con-
tra a vontade de um dos credores, de dois ou mais
créditos. Exatamente no conceberem as regras juri-
dicas a posteriori que se lancem contra ésse guerer, é
que se revela o processo histérico do instituto...” e
mais adiante: “O que depende de regra juridica espe-
cial é a compensacdo ainda que o outro credor néo
queira”. Tudo isto, lembremos, depois de considerar a
compensacdo convencional que independe de regra
juridica especial.

3. No ordenamento processual, nao poucas vézes,
encontramos negocios juridicos privados constituindo o
contetido de ato processual tal como acontece com a
novacio, a compensacio, etc. Como conteudos de ato
processual, tais institutos podem SET olhados sob o
prisma de mero efeito ou mesmo de simples ato proces-
sual e, por outro lado, sob angulo de direito material,
quando serdo havidos como sendo negdcios juridicos
privados.

KOHLER partindo da idéia de Existén-::i_a de “dop-
pelfunktionelle Prozesshandlungen” alteraria profun-
damente a sistemdtica processual civil e, desviando o

- 0 &6 agora preenchida a conditio juris de existir o con-
ﬁainréﬂdjrt;ne ser“gusmr':{vel a compensagio. A postulacio referente
i compensagio, que antes do processo se alegara, é puramente pro-
cessual: o juiz tem apenas de decidir se houve, ou nao, ¢ssa alega-
cdo”, A seguir o mesmo autor apresenia as concepgies privatis-
tica processualistica emista que procuram explicar a compensagio.
Pela primeira, a compensacio seria, apenas, “instituto de direito
privado cujas repras jurldicas os juizes, em caso de alegacio em
processo, teriam de aplicar” a que acreseenta: “Dal a alegacio ter
de ser tralada distintamente, no caso de alegagio extrajudicial e

acio judicial”.

o Lgﬁiudnemﬁgqumiesgualisli;:_r.;l conforme Kohler, Wach e, atual-
mente Nikiseh que frisa “nio haver duplo suporte fictico na com-
pensaciio em processo: hi, apenas, ato processual com efeitos pro-
cegsuais”, :

Finalmente a teoria mista (materialistica-processualistica) “pde
em evidéneia o suporte ficlico deidireitu material e os pressupostos
da atuacho processual ¢ da eficdcia no processo”.

quaenm j::.n priori e ao posieriori apontados: Tratado de Direito
Privado, vol. 24, pag. 305.
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fulero do processo para os efeitos dos atos processuais,
zbriria novos horizontes 4 nossa ciéncia.

Posteriormente, ERNST WOLFF apontaria “eine
Doppelnatur” na “Erklaerung des materiellen Rechts...
wenn sie im Prozess erfolgen”. (4)

Mas, tenhamos bem presente, tal fato néo impli-
ca na absorcio de instituto material pelo processo civil
ou vice-versa. Portanto, apesar de PUGLIATTI definir
o fenomeno juridico como “fato social juridicamente
qualificado”, conforme adiante veremos, possuidor de
niicleo, nAo nos esquecamos do ensinamento de RO-
SENBERG ao acentuar:”... nio serio atos processuais
os negocios juridicos regulados em seus pressupostos
e efeitos pelo direito civil, ainda que se realizem no
curso de um processo ¢ por ocasifio do mesmo, em par-
ticular, para ser considerado na sentenca”. (5)

“Fato social juridicamente qualificado” & como
denomina PUGLIATTI, o fendmeno juridico e dai é que
se deve partir para o estudo dos fendmenos juridicos
processuais quando se verificara a veracidade do afir-

{4) ERNEST WOLFF — Buergerliches und Prozessrecht in
Wechselwirkung. pig. 24.

Bem Intercssante & a posicio assumida por Aldo Andolina em
“Per un profilo degli atti processuali con effetti di diritto sostan-
ziale” in JUS, marzo 1059, pdg. 111 ¢ seg. quanto “la relazione
corrente fra la fattispecie di diritto sostanziale ed il processa”™.
Apresenta ¢le duas posighes distintas: a) “... la relazione... si
conereta in una inerenza formale della fattispecic materiale al pro-
cesso™ e b)) ... la relazione tra fattispecie materiale e processo
pud concreétarsi nella incidenza dell'effetto sostanziale prodotto
sull'oggetto del giudizio™, Partindo dai, eritica o fato de "non aver
distinta il fenomeno delle fattlspecie giuridiche materiali, inserite
nel processo, da guells delle doppelifunktionelle Prozesshandlun-
pen”, referindo-s¢ a Ernst Wolflf quanto ao seu trabalho acima
citado.

{5) SALVATORE PUGLIATTI — Escuzione Forzata e Diritto
Sostanziale, pag. 64. Assim se expreéssa: “Il femomeno giuridico &
un fatto storico-sociale giuricamente qualificato: il nucleo (elemen-
tos sostanziale) sta nel fatto, I'elemento qualificativo (elemento for=
mal) promana dalla norma. Anche da un punto di vista stretta-
mente scientifico, non filosofico, se pud esser concesso analizzare
separatamente contenuto ¢ forma, non sl pud certo prescindere per
la comprensione piena del fenomeno, dal considerarne gll elementi
costitutivi nella loro sintese”. — ROSENBERG — Derecho Pro-
cesal Civil, 17 vol. pag. 381.
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mado visto haver sempre a necessidade de partirmos
da admissibilidade de um nicleo encontrado no fato e
constituindo o elemento substancial, a par de elemen-
tos formais: elementos qualitativos que promanam da
norma.

Este nucleo nunca deixou de existir e o progresso
e o aperfeicoamento do processo bem o demonstram,
sempre, e cada vez que temos presente ou aceitamos
um PRIUS logico-material possibilitando a existéncia
de um POSTERIUS légico-processual.

O processo dar-lhe-4 feicbes e caracteristicas pro-
prias através dos efeitos dos atos processuais que re-
presentam.

O prius material, mesmo continuando com tal
carater, ao determinar posterius processual deixara
éste proccssual livre, independente e possuidor de efei-
tos proprios: efeitos processuais substantivos.

Na verdade, da mesma maneira que vemos em cada
relacdo juridica um complexo de interésses, somos leva-
dos a ver com ela, o ordenamento juridico que consi-
dera nfo s0 a sua tutela ou a sua garantia. Dai a com-
preensibilidade da correlacao existente entre “fato juri-
dico” e “consequéncia juridica”. De outra maneira néo
seria possivel existir no processo civil, qualificacio para
direito, obrigacéo, ilicito, etc. e sempre subordinados
a uma distincio entre o juridicamente necessario e o
juridicamente possivel com a utilizacdo de terminolo-
gia de CAMMARATA. (6)

O estagio alcancado pelo direito processual civil,
ndo mais nos permite o afastamento de apreciagoes
desta ordem pois nio mais € possivel ver-se na instru-
mentalidade do processo, nos atos ou fendmenos pro-
cessuais, elementos da ordem meramente formal sem
nos estendermos aos elementos ditos como de ordem
substancial.

Como contetido de ato processual, a compensagao
pode ser considerada como ato processual muito embo-

{6) Apud GIANANTONIO FAVERO — Estinzione della
obbligazione per confusione, pag. 6.
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ra, intrinsecamente conserve suas caracteristicas de
negbcio juridico privado. Nao sendo possivel negar-lhe
um efeito, a prevalecer a segunda hipotese, estariamos
forcados a conceder-lhe simples efeitos processuais. Na
primeira hipotese, isto &, sendo o instituto material
trazido ao campo processual para constituir conteiddo
de atos seus, entdo, ei-los ampliados e gerando efeitos
mais que “simples efeitos” porque atingirdo o RISUL-
TATO, como anteriormente dissemos aproveitando a
linguagem de ALLORIO.

O estudo da compensacéo tal como é posto no art.
124 do anteprojeto, assume importancia capital para
os estudos do processo civil por envolver inovagdes das
mais importantes e mais avan¢adas pelo que represen-
tam no campo dos efeitos processuais que, além de
existirem sob forma de simples ou meros efeitos (pro-
cessuais e formais) atingirdo (processualmente) cam-
pos de direito material.

Bem certo ndo ser possivel negar que tanto o sim-
ples efeito, quanto o resultado “... si producono nella
sfera del diritto materiale; ma, mentre il primo attiene
all'effetto sostanziale tipido dell’ intero processo, (refe-
rindo-se ao risultato) questi ultimi (referindo-se aos
meri effetti) concretano, piuttosto, conseguenze giuri-
diche particolari di singoli atti processuali, non ricon-
ducibili entro gli stampi del RISULTATO". (7)

Finalmente, ao se considerar o resultado como am-
pliacdo do campo de atuacdo do processo, devemos ter
em mente a chamada SITUACAO JURIDICA FINAL
a que tende obviamente, todo o processo jurisdicional
¢ que se sintetizard na cousa julgada material. Nao
sendo assim, nfio haveria uma razdo de ser do direito
processual civil.

—

4. Fruto do bom senso romano, a COMPENSAcAO
surgiu para ser utilizada nas relagoes entre banqueiros

{7) ALDO ANDOLINA — Op. cit. pdg. 103.
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e 05 seus credores e se constituiu forma de extincdo de
obrigacoes reciprocas, total ou parcialmente, JOERS
apresenta-nos, entre os diversos casos de compensacio
do direito classico, a AGERE CUM COMPENSATIONE
do banqueiro como sendo a que mais se identifica com a
compensacao moderna e, para caracteriza-la nada como
que a figura de EDOUARD CUQ: “La balance des
sommes deux personnes se deivent réciproguement”,
calcando-se, evidentemente, em Modestino: *“Compen-
satio est debit et crediti inter se contributio”. (8)

Situando-se em area de carater simplesmente con-
vencional, estava a compensacio, primitivamente, fora
da 6rbita juridica e s6 muito lentamente, numa como
que complementaciao do referido bom senso romano,
atingiria carater juridico para, por fim, penetrar na
legislac@o e firmar-se com Marco Aurélio e consagrar-
se, definitivamente, com o direito justinianeu.

Pode parecer estranho tal evolucio ante a simpli-
cidade desta forma de se extinguir obrigacoes: alguém
ser devedor e credor a um tempo, de outrem que, igual-
mente & devedor e credor do primeiro terem as suas
obrigacoes extintas sem a necessidade de pagamento
reciproco.

Igualmente pode parecer estranho néo oferecer
éste tema grandes problemas a néo ser quando se con-
sidera a técnica de sua atuacio. No primeiro aspecto
encontramos a compensacio sob impacto de dificulda-
des que teria de vencer para alcancar um lugar no
mundo juridico e apresentadas sob a forma de princi-
pios derrogadores de principios juridicos outros, apon-
tados como fundamentais na ciéncia juridica romana.
Sintetizando, apresenta-os EDOUARD CUQ (9): “...
d'abord au principe que tout débiteur est tenu d'éxé-

(8) EDOUARD CUQ Les Institutions Juridigues des Romains.
2° yol, pdg. 532 onde, igualmente, salienta: “Le mot compensation,
de pendere cum, éveille l'idée d'une pesée, d'une balance”. Op.
cit. pag. 532, nota 2 Cfr. JOERS — KUNKEL — Derecho Privado
Romano, pag. 268.

(9) EDOUARD CUQ — Op. cit. pég. 532.
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cuter son obligation; ieci il peut s'y refuser jusqu'a
concurrence du montant de sa créance; puis au prin-
cipe de l'unité de question posée au juge; iei une
double créance est soumisse 4 son appréciation, I'une
par le demandeur, I'autre par le défendeur”.

Quanto & técnica de sua atuacdo, problemas advin-
dos da excecdo e da iudicia contriria, respeitando-se,
evidentemente, os momentos historicos em que tiveram
vez. (10)

5. Faticamente e calcando-se na equidade, a com-
pensacéo surgia como meio de facilitar os pagamentos.
Admitida para certas ¢ determinadas hipoteses foi se
generalizando seguindo momentos decisivos que podem
ser apresentados em trés fases,

a) periodo anterior a Marco Aurélio;

b) periodo de Marco Aurélio a compilacio de

Justiniano;

c¢) periodo que se inicia com o direito justin‘aneu.

Inoportuno é desenvolver éstes periodos. Contudo,
cabe-nos acentuar: quanto ao primeiro periodo: era a
compensacao de ordem convencional e com dificulda-
des é que superou momentos e principios indicados
por EDOUARD CUQ para encontro de forma juridica
propria e jA anteriormente referidos.

@uanto ao segundo momento: sob Marco Aurélio
houve a reforma consistente na possibilidade de poder
a compensacido ser admitida desde que o autor exer-
cesse acio de direito estrito ¢ o demandado tivesse o
cuidado de inserir na férmula, excecéio de dolo. Estabe-
lecia-se como fundamento de tal excecio o fato de

(10) JOERS-KUNKEL — Op. Cit. ndg. 288. — Que se tenha
presente o principio da unicidade da guestio gue earacterizou o pri-
mitive procedimento romano. Acentuava Cleero: “ne plus quam de
singulis rebus simul consulunto”, lembrado por Pontes de Miranda,
Op. cit. pag. 308, vol 24 que doutrina: “"Nem se cumulavam as
agdes, nem se admitiam contra-agies, nem se atendia ao que ocor-
resze durante o processo. Mem se atendia a contradireitos, ou con-
trapretensies, ou a contra-aches; portanto nfiio se podia pensar em
reconvengio, em mitoa petitio”. 56 com o processo formular sur-
giria a admissio de exceghes e aghes de boa fé. Afl, o juiz devia
“atender a pretensdes e agdes das duas partes”.

147



constituir dolo “reclamar o que, de logo, se deve res-
tituir”. (11)

Finalmente a terceira fase: ai, o direito justinianeu
promoveu nova regulamentacio que pode ser reduzi-
da a: 1) — admissdo da compensacio em todas as
acoes que tratem de dividas, quer EX EADEM CAUSA,
quer EX DISPARI CAUSA; 2) — poder ser oposta em
acoes reais ou pessoais; 3) — néo poder ser invocada
por quem detem cousa alheia; 4) — realizar-se IPSO
IURE.

6. A esta altura estava fixada a esséncia da compen-
sacdo: forma de extinguir obrigagdes. Contudo, avolu-
mavam-se 0s problemas de técnica quase sempre se ori-
ginando da expressio IPSO IURE que, muito justa-
mente, o professor Soriano Neto qualificaria de “caba-
listica”.

Eis-nos ante a “Sed nostra constitutio eas com-
pensationes quae iure aperto nituntur, latius intro-
duxit, ut actiones IPSO IURE minnant sive in rem,
sive personales, sive alias quescumque...” provocan-
do um mundo de controvérsias acérca da maneira de
como fol empregada a expressio IPSO IURE.

As divergéneias interpretativas da expressio indi-
cada constatam a importincia que o IPSO IURE repre-
senta para o estudo da compensacédo e, mui especial-
mente, quando & encaramos no campo do direito pro-
cessual civil. Entdo, mais perfeitamente percebemos a
exatidio do indagado pelo professor Soriano Neto:
“com que objetivo foi empregada a cabalistica expres-
gio IPSO IURE?". Pelos séculos a fora estéve presente
a interrogacio e prolongaram-se as interpretacoes,

DERNBURG refere-se a uma aceitagédo pelos glo-
sadores quanto & apresentacdo do “a compensa¢ao tem
lugar IPSO IURE” como significando a extingdo de
créditos reciprocos SINE FACTO HOMINIS. Tal inter-

{11 Cfr S0ORIANDO NETTO — Da compensagio. Indica o
texto de PAULUS (D, 50, 17, 1733) "Dolo facit gqui petit quod
redditurus est.” — PONTES DE MIRANDA — Op. Cit. pag. 316
& B85,
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pretacfio, por sua vez, originaria duas tendéncias: uma
encarando o principio de forma absoluta e outra enca-
rando-o de forma relativa. (12)

A interpretacio absoluta admitia a compensacédo
cfetivando-se sem a concorréncia, para tal, de qualquer
ato humano, Por seu turno, a relativa implicava na
necessidade de ser alegada a compensacio. Uma vez
feita, a alegacdo operava de pleno direito e retroativa-

mente.

DONELLUS (13) desenvolveu esta posigio de ma-
neira original. Para éle ndo se opera a compensagio
4 revelia das partes, sim “desde o momento em que
o devedor quer pagar o credor seu com o que éste lhe
deve” liberando, desta forma, a ambos e até a concor-
réncia da menor. Entfio, temos a compensacio se rea-
lizando IPSO IURE, mas nio EXCEPTIONIS IURE.
Tenha-se presente o pensamento do aufor de que, mes-
mo alegado o desejo de compensar, a compensacio &,
téda ela, concretizada IPSO IURE e desde o momento
em que podia ser alegada. A inovacio desta teoria
encontra-se no fato de poder ser a compensacao oposta
em qualquer estado da causa e, até mesmo, na execu-
cio. Percebe-se haver uma predominfncia da compen-

sacdo legal.

Modernamente ha tendéncia predominante de
apresentar o direito justinianeu determinando a com-
pensaciio como judicidria em vez de legal, Dai exigir
a compensacdo “uma atuacfio especial do magistrado
judicial” conforme é salientado por JOERS e é assina-
lado por SORIANO NETO: “Ha virios sistemas explica-
tivos de ordem processual: de Ubbelohde — modifica-
¢do do momento da prova; Desjardin — desnecessa-
riedade da excecdo; e de Eisele — possibilidade de ser

{12y Cifr. SORIANDO NETTO — Op. Cit. pag. 13.
(13} Apud SORIANO NETTO — Op. cit. pig. 13.
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alegada em qualquer estado da causa, e ndo 56 em
limine litis", (14)

Prossseguindo, o professor Soriano doutrina:
“Para Dernburg IPSO IURE COMPENSARE significa
somente que, déra em diante, o juiz compensa em con-
sequéncia de um principio juridico e ndo por sua livre
apreciacao.

“Finalmente, APPLETON, seguido por CUQ e
GIRARD, ensina que, com a expressao IPSO IURE,
mostrava Justiniano que nio eram mais necessarios os
antigos processos de compensacdo, — COMPENSATIO,
DEDECTIO, EXCEPTIO DOLI, MUTUA PETITIO, —
porquanto, desde entdo, o juiz se achava investido, pelo
direito civil, da funcdo de compensar, tracando, assim,
na sua constituicdo a diretriz que os compiladores de-
viam seguir, para ndo deixar vestigios daqueles pro-
cessos”.

Entre os mais ilustres defensores da teoria da com-
pensacdo judicidria, ha de se encaixar WINDSCHEID.
No seu entender, a compensacdo ‘“‘nio extingue o direi-
to de crédito IPSO IURE: o processo juridico da com-
pensaciio nio é de se conceber como se os dois créditos,
que se contrapdem, se extinguiriam, se anulariam reci-
procamente sem mais nem menos, desde o momento
de sua contraposicao”. (15)

Limitando-nos a esta exemplificacio, mals uma
vez trazemos o ensinamento do professor SORIANO
NETO em interpretacio perfeita do fendmeno “com-
pensacido”., Sdo palavras suas:

“0 que se conclui de tudo isto é que o instituto
compensac¢io, havendo surgido, ndo por imposicio du-
ma necessidade juridica, visto como, em face do direi-
to, nada impede que as dividas reciprocas coexistam,
sem se neutralizarem, e déem lugar a um duplo paga-

{14) Cir. JOERS-KUNEEL — Op. ecit. pig. 288. Textual-
mente: “Fuera de estos easos, o8 decir en todos los de acciones de
derecho estrieto exceptuada la dl argentarivus, la compensacion
exigia una actuacion especial del magistrado judicial”. SORIANO
iy 0O — Op cit. pag. 18.

(15) SORIANO NETTO — Op. cit. pig. 19.
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mento, mas por motivos de equidade e utilidade, tem
refugido a uma construcéo logica integral. E do cho-
que entre as regras da logica de um lado, e os impera-
tivos da equidace objetiva, de outro disputando cada
qual a hegemonia de sua contribuicdo na elaboracéo
do instituto, que tém interrompido tédas essas dividas
e incertezas, com o sen cortejo de teorias e doutrinas
divergentes". (16)

7. Os principios caracterizantes da compensacio
legal e absoluta, por intermédio de POTHIER, passa-
riam ao Codigo Civil Francés e déste para muitos outros
que os tiveram como paradigma,

Preceitua o art. 1289 do referido codigo:

“Lorsque deux personnes se trouvent débitrices
I'une envers l'autre il s'opére entre elles une compen-
sation qui éteint les deux dettes, de la maniére et -dans
les cas ci aprés exprimés”, Este artigo estd comple-
mentado pelo seguinte:

Preceitua o art. 1290:

“La compensation s'opére de plein droit par la
seule foree de la loi, méme a l'insu des debiteurs; les
deux dettes s'eteignent réciprogquement, 4 l'instant ou
elles se trouvent existir 4 la loi, jusqu'a concurrence
de leurs quotités respectives”.

A orientacao doutrinaria francesa, caldada em
térmos de tal natureza, conduzia sem qualquer divida
4 construcdo de sistema legal onde ndo era possivel
ingeréncia de nenhuma ordem humana. Partiram os
legisladores franceses de interpretacio conceitual erré-
nea do texto romano.

Ademals, aquéle sentido pratico do direito romano
faltaria ao francés e isto se constata cada vez que se

(16) SORIANO NETTO — Op. cit. pig. 20 e s5. PONTES
DE MIRANDA — Op, cit. pig. 319 e ss., tratando da discusséo
duutnq_ﬁrin da compensaciio, escreve: "A natureza juridica da com-
Ennsm;au foi muito discutida nos séculos passados. Pena é que se

ouvesse misturado o problema com a gquestio da eficicin da com-
enszacio”. Entre oulras, apresenta: teoria da satisfacior da com-
inacio; da liberacio; da rentincia cancelativa: da prestacio; da
completacdio do suporte fatico.
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buscar aplicar & pritica, o conceito tedrico apresenta-
do para o instituto da compensacao.

Sem a alegacdo do interessado, como seria possi-
vel ao juiz proclamé-la? A compensacio IPSO IURE
como significado de aplicacio ou de atuacdo da lel
independentemente de qualquer manifestacdo huma-
na, mais: independentemente do proprio conhecimen-
to dos interessados, ndo passaria de construcao tedrica
sem consequéncias praticas a atuar,

Se autores como PLANIOL e AUBRY et RAU dou-
trinam n#o poder ser a compensacdo declarada de ofi-
cio pelo juiz, outros como DEMOLOMBE, BAUDRY —
LACANTINERIE e BARDE colocam-se em posi¢do con-
traria. Contudo, 0 pensamento dominante estdi na
compensacio considerada sob &ngulo do IPSO IURE
nos térmos que apresentamos acima, para o pensamen-
to juridico francés.

8. O direito italiano seguiria os passos do direito
francés e o artigo 1286 do Codigo Civil de 1865 preco-
nizaria:

“Art. 1286. La compensazione si fa di diritfo in
virtu della legge, ed anche senza saputa dei debitori,
al momento stesso della contemporanea esistenza dei
due debiti che reciprocamente se estinguono per la
quantia corrispondenti”.

Doutrinacfo das mais interessantes € a de GIORGI
e dela o professor SORIANO NETO, que mais uma vez
trazemos a éste trabalho, oferece-nos magnifica sinte-
se a indicar o pensamento predominante na Itilia de
entio. Sdo seus os ensinamentos: “A oposicdo da com-
pensacdo legal constitui um mero acidente derivante,
nao da sua organizacao juridica, e sim da exigéncia do
procedimento probatorio. Assim, pelo texto legal, como
pelo rigor dos principios, ndo precisa a compensacéo
ser deduzida pela parte, nem de sentenca que a cano-
nize.

“A autoridade do juiz intervém, ndo para atribuir
um direito de compensacdo, mas somente para solu-
cionar o processo e declarar, a quem nao o quer crer,
que a compensagio se realizou em virtude da lei”.
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Finalmente, o mesmo professor, em op. e lo. citados,
menciona GIORGI: “Seria contrario & 16gica do direito
admitir que a compensacio acontece por efeito da lei
e, em seguida, exigir um pedido da parte, para que
opere 0 seu efeito: seria contrdrio ao espirito da lei
exigir a manifestacdo explicita da vontade de compen-
sar, quando o legislador tanto presumia esta vontade
que éle proprio se encarregou de fazer a COMPENSACan.
Seria confundir a compensaciio legal com a facultativa
o querer a todo custo o pedido do devedor”.

Alteraciio profunda sofreria o direito italiano com
o codigo de 1942, Podemos dizer com REDENTI (17)
que o atual quadro da compensacdo fol completado
pelo novo codigo com disposicies relativas & compen-
sacfio voluntaria e & judicial a par das alteragoes intro-
duzidas no mecanismo da realizaciio da cOMPENsagao
dita legal.

No art. 1242 ao tratar dos efeitos da compensacao,
encontramos preceito a determinar que “Il giudice non
pud rilevarla d'ufficio”. E REDENTIL (18) salienta:
“  che la compensazione legale non diviene effetti-
vamente operante, in atto ed in concreto, come diceve
pill sopra, se non avveri questa condizione ulteriore per
atto o fatto di parte”. E em nota de pé de pagina
acentua: “Le disposizioni nelle quali si parla dell'op-
porre o del non opporre la compensazione c'erano gia
anche nel vecchio codice, all'incirca con la stessa dizi-
one letterale . .., ma allora non si sapeva bene che cosa
volesser dire in relazione all’arte. 1285". Havia, entio,
a reabertura de tdéda a polémica do Ipso Iure de Jus-
tiniano.

A apresentacio das apontadas formas de compen-
sacio & expressa nos seguintes térmos da lei civil ita-
liana; compensacio legal e judicial (artigo 1243).

(17) ENRICO REDENTI — La compensazione dei debiti nei
nuovi codici. In Rivista Trim. di diritto e procedura. Marco, 1847,
Pig. 10 e s=s.

{18) ENRICO REDENTI — Op. cit. pig 14. Veja-se GIAN
A. MICHELI — Compensazione legale e pignoramento. In Studi
in onore di Enrico Redenti, 2* vol. pag. 81 e ss.
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“La compensazione si verifica solo tra due debiti
che hanno per oggetto una somma di danaro o una
quantitia di cose fungibili dello stesso genere e che sono
ugualmente liquidi ed esigibili”.

“Se il debito opposto in compensazione non é liqui-
do ma é di facile e pronta liquidazione, il giudicepuod
dichiarare la compensazione per la parte del debito che
riconosce esistente, e pud anche sospendere la con-
danna per il credito liquido fino all'accertamento del
credito opposto in compensazione”. Remete, entdo, ao
art. 35 do Codigo de Processo Civil.

A compensacgiao voluntaria esta preceituada no ar-
tigo 1252:

“Per volonta delle parti pud aver luogo compen-
sazione anche se non ricorrono le condizioni previste
dagli articoli precedenti.

Le parti possono anche stabilire preventivamente
le condizioni di tale compensazione”.

A caracterizacio de tais formas de compensacgio
pode ser apresentada da maneira seguinte:

Compensacao legal ... perché opera IPSO IURE
(COMPENSATIO NECESSARIA EST), per il semplice
fatto dell'esistenza dei due debiti reciproci, e non ec'é
bisogno di un atto di volonta delle parti o del giudice.
Pero il giudice non pud rilevare la compensazione
d'ufficio, se uno degli interessati non dichiara di avva-
lersene [Exm:ptin compensationis) .”

Compensacdo judicial “... quando uno dei debiti
reciproci non é liquido, tuttavia & di facile e pronta
liquidazione. In questo caso la compensazione non
avvine di diritto, ma il giudice puo dichiararla per la
parte del debito che appare sicura..... o

Compensacio voluntaria “ (ovvero facoltativa),
quando avviene per accordo delle parti, pur non ricor-
rendo i pressupposti richiesti per il verificarsi di una
delle forme ora spiegate”. (19)

(18} ALHEHT'D T'RAEUECHI — Istituzioni di Diritto Civile.
10* ed. Plg. 538 o
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Finalmente, o art. 1242 (efeitos da compensacao):

“La compensazione estingue i due debiti dal gior-
no della loro coesistenza. Il giudice non puo rilevarla
d'ufficio.

“La prescrizione non impede la compensazione, se
non era compiuta quando si é verificata la coesistenza
dei due debiti"”.

9. O direito alemdo foge ao compasso francés
para ficar fiel ao espirito do gemein Recht pelo qual
a compensacido é realizada pela declaracio unilateral
de uma parte a outra e nio somente pelo juiz a pedido
do réu no processo.

PONTES DE MIRANDA salienta que a compensa-
gdo como é apresentada nos arts. 1.009 a 1.024 (Cod.
Civ. Bras.) era estranha ao direito germénico e “So-
mente se podia compensar em virtude de negdcio juri-
dico (contrato de compensacdo). Tratando-se de cré-
ditos conexos, jA se admitia, na Idade Média, a com-
pensacdo declarada unilateralmente”. (20)

O B.G.B. aleméo continua na tradicdo do direito
comum & ndo acolhe a compensacdo legal a operar por
forca da lei. Portanto, ela se realiza pela declaracao
de uma parte a outra, independentemente de qualquer
processo judicial.

O § 388 do B.G.B. assim preceitua: “A compen-
sacdo se realiza por declaracio frente 4 outra parte.
A declaracdo é ineficaz se é emitida sob uma condicao
ou uma determinacdo de tempo”. (21)

Evidencia-se ser a compensaciio no direito civil
alemdo “um negocio constitutivo de direito privado que
compete ao credor de um dos créditos ou do devedor
do outro quando se compensam mutuamente e que tem
como consequéncia a sua extincdo”. (22) Recorda RO-

(20 Cfr. PONTES DE MIRANDA — Op. cit. pag. 314 e
5%.: 333 e 5.

(21} Cddigo Civil Aleman — Trad, de Carlos Melon Infante.
(22) ROSEMBERG — Op. cit. 2° wvol, pig. 152,
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SENEBERG devendo ser lembrado que a declaraciio refe-
rida pode ser feita no processo e até mesmo no debate
oral.

E indispensdvel, portanto, ao se considerar o direi-
to aleméo, ter-se presente a diferenciacio entre DE-
CLARACAO DA COMPENSACAO e o EXERCICIO DA
COMPENSACAQO DECLARADA, cumprindo-nos trazer
ainda uma vez mais, o0 ensinamento de SORIANO
NETO (23):

“Para KOHLER, ela se distingue, por sua natu-
reza, da extra-processual, que éle denomina de compen-
sacio juridico-civil.

“Esta obedece as normas do codigoe civil e aquela
as do codigo de processo.

“Quando o réu alega, no processo, a compensacio
juridico-civil, operada pela declaracfio unilateral, nfo
se opde uma excecdo, faz apenas uma reclamacfo, que
consiste na afirmativa da extincfio do crédito prinecipal.

“De sorte que, se o crédito prinecipal é repelido do
processo por outros fundamentos, assim por néao ter
existido, ndo importa em negacio de que a compensa-
¢do se realizou e, por isso, fica extinto o erédito de com-

pensacao”.
Ji para DERNBURG, prossegue o professor SO-
RIANO NETO: “... a compensacdo no processo tem a

mesma natureza da extra processual: como esta, € um
ato juridico unilateral e submetido as prescricoes do
codigo civil sébre a compensacio. Somente se liga com
a compensacio no processo a proposta de reconhecé-la
judicialmente"”. Para, adiante, salientar: “conclui o
grande civilista sustentando que a declaracio feita no
processo € irretratdvel e independente da relacdo pro-
cessual. Apenas é de notar que a compensacio decla-
rada no processo é uma compensacdo eventual para o
caso de existéncia do direito & acao”.

10, Preceituando o codigo eivil brasileiro, no seu

(23) SORIANO NETTO — Op. cit. pag. 30 e ss.
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artigo 1009 que “Se duas pessoas forem ao mesmo
tempo credor e devedor uma da outra, as duas obriga-
coes extinguem-se, até onde se compensarem”, implica-
se na adogio do sistema ou prineipio da compensagéo
legal.

Atua a compensacio como meio de extinguir obri-
gacies e a sua fungio é atingida, IPSO IURE? Mesmo
sem a alegacio das partes. Verifica-se que ji as Orde-
nacoes exigia pronunciamento do juiz o que implicava
em necessidade de alegacio pela parte. Neste sentido
pronunciar-se-ia Teixeira de Freitas alegando ndo ser
possivel ao juiz adivinhar o crédito possibilitante de
compensacio. E LACERDA DE ALMEIDA apontava a
dificuldade oferecida ao juiz, a existéncia em processo,
de dividas compensaveis mas nio alegadas. (24)

Tenhamos, bem presente que o codigo civil néo se
referiu & alegaciio prevista nas Ordenacoes; nem en-
contramos o pleno direito do direito francés, aquela
declaracdo alemi, de igual sorte, nio é encontrada. (25)

O anteprojeto de codigo de obrigacdes, no art. 253,
conserva idéntica redaciio do codigo vigente (art. 1009).
Seguidamente, no art. 259 preceitua:

“A extincdo por compensacio data de quando coe-
xistirem as dividas, salvo ajuste em contrario; e opera-

{24y LACERDA DE ALMEIDA — Obrigaches. pag. 74,
nota 1. Depois de salientar que a compensagio nao depende da
vontade das partes, acentua: “Apesar disso o juiz, silenciando a
parte, nio pode declard-la ex-officlo: seria mesmo dificil werifi-
car-se a hipdtese de compensacfio constante dos autos mas niio_ale-
gada. Di-se com a compensagdo o mMEsmo gue com a priesericio:

ram ambas indegmdenlemnntc da vontade das partes, mas pre-
gﬂim ger alegadas”. PONTES DE MIRANDA — Op. cit. Pag.
227 o =8, 418 ¢ 55

{25% Cfr. PONTES DE MIRANDA — Op. cit. pag. 326 e
g2 LACERDA DE ALMEIDA — , cit, pig. 3T, em nota 1:
“Com tanto que se¢ alegue” diz a Ord. L. 4, tit. 78. pr. Essa de-
pendéncia, em que fica a compensagio, de ser alegada trouxe em
confusio o8 nossos praxistas, que ndo podiam conciliar o que &
facilmente concilidvel: a compensacfio com ser alegada nem por
isgo fica dependente da vontade da parte, por quanto os seus efei-
tos retroagem & data em que se verificon, o que se nio daria, se
tal dependéncia houvesse. T. DE FREITAS em not. ao art B41

da Consolid., pde em relévo éste efeito, reivindicando oz foros da
boa doutrina™.
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se mediante declaracio do devedor, seja diretamente
ao credor, seja em defesa formulada em juizo”.

Verifica-se do texto de tal artigo que o projetador
admite a retroatividade nos efeitos da compensacio,
admite a compensacio voluntaria e, finalmente, di-lhe
carater encontrado no direito aleméo quanto imperio-
sa necessidade de declaracdo do devedor e poderd ser
feita anteriormente ao processo ou no mesmo,

Parece-nos haver uma certa ilogicidade na manu-
tencéo, face a éste artigo (n® 259) do de n® 255 que é
a repeticio de texto do codigo vigente. As caracteris-
ticas de compensacao legal de influéncia francesa, para
alguns até mesmo atuando IPSO IURE, néo podera, de
nenhuma maneira casar-se com o preceituado no art.
259 de influéncia auténticamente alema.

Ainda ha o art. 256. Preceitua éle:

“Nao podera ser invocada a compensacio se as
dividas nao forem judicialmente exigiveis, e de coisas
fungiveis entre si. Ndo podera igualmente invocar-se,
se diferirem na qualidade, quando especificada no con-
trato”.

De maneira especial, interessa-nos a primeira par-
te do artigo: “Nao poderi ser invocada se as dividas
nio forem judicialmente exigiveis...”. Qualquer que
tenha sido o cardter que o projetador pretenda dar a
expressao judicialmente exigiveis, ante ao principlo
legal que caracteriza a compensacdo conforme o art.
255 ou ante orienta¢do germénica do art. 259 parece-
nos ser extemporinea a presenca de apontada expres-
sdo. Estamos, na verdade, com a presenca sua, instru-
mentalizando (e parece-nos ndo existir outra saida
para a exegese do artigo) nmorma material, por exce-
léneia, fazendo dela POSTERIUS em lugar de PRIUS
que lhe cabe, no caso.

Em sintese, o anteprojeto de codigo de obrigacoes:
mantém a tradigio do direito patrio quanto a compen-
sacdo legal a predominar com ou sem a alegacdo de
parte (art. 255); mitiga-lhe os efeitos com adocéio da
“declaracao” aleméa (art. 258) para, finalmente, con-
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diciona-la instrumentalmente, a um *“judicialmente
exigivel”.

Oferecendo lugar definido & compensacgéo no ante-
projeto de codigo de Processo Civil, o projetador avan-
gou passo decisivo e firme no aperfeicoamento do direi-
to processual civil patrio porque veio fixar posicio certa
de ato processual que, sendo possuidor de contetdo
material consubstancializado por negécio juridico pri-
vado, se exaure em si mesmo e por si mesmo gera efei-
tos que, ultrapassando o campo de meros efeitos pro-
cessualis, atinge o ambito de efeitos processuais subs-
tanciais sem se imiscuir com instituto material. Dai
a importancia a que anteriormente salientamos da
dupla fungao ou da dupla natureza nas teorias de
KOHLER ou de WOLFF.

Claro que isto néo implica na absorgio processual
de conteudo privado, sim na fixacio da apontada dupla
natureza ou dupla funcdo que, realmente, existe.
Mas, para a sua fixacdo se faz mister uma rigorosa
sistematizacio de institutos materiais e processuais, de
negocio privado e de ato processual, de contetido, efei-
tos, etc. tanto de um quanto de outro.

Mister, portanto, que a exigibilidade do art. 256
do anteprojeto de codigo de obrigagoes, seja de ordem
material, nunca de ordem instrumental. Que se tome
como exemplo o sistema italiano do art. 1243 do codigo
civil admitindo compensacio legal e compensacéo judi-
cial, enquadrada em sentido logico e coerente na siste-
matica; ou que se opte pela tradigio patria ou se aceite a
orientacdo alemi. Partindo-se de tal posicdo podera ser
dada & compensacéo, no codigo de processo civil lugar
cérto e preciso quanto & sua realizacio instrumental e
quanto aos seus efeitos. A auséncia de coeréncia “ma-
terial” implicara, naturalmente, em impossibilidade ou,
pelo menos, em enorme dificuldade de sistematizacdo
processual.

ey
11. Ja ficou salientado implicar a compensacio,
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normalmente, em atuacio especial do magistrado judi-
cial. Fora consequéncia mesmo do rigorismo do pro-
cesso romano ante a luta travada entre o direito e a
equidade. Assim, proclamaria APPLETON (26): “L’his-
toire de la compensation est I'un des episodes les plus
interessants de la lutte entre le driot et I'équité, ces
deux enfants rivaux de la justice”.

Igualmente ja apresentamos, se bem que mui su-
perficialmente, a evoluco histéorico-material do insti-
tuto. Mister a sua consideraciio sob prisma processual.

Naquele primeiro periodo indicado, o anterior a
MARCO AURELIO, a compensacido era admissivel nas
acoes de boa fé desde que concorressem: a) identidade
de causa nas obrigacoes; (a de se compensarem) e b)
arbitrio do juiz quanto & sua concesséo.

Diferentemente surgia nas agdes de banqueiros
contra os seus clientes quando, lembra GIRARD (27),
a compensacdo ndo ficava ao arbitrio do juiz e as obri-
pacoes deviam ser exigidas além de terem como objeto
cousas do mesmo gENero.

Mas, ndo sdo sO éstes os Unicos casos quando era
possivel a compensacdo. Cada vez que o réu possuia
crédito contra o autor, podia utilizar-se de demanda
reconvencional que, pela tradi¢io, devia pertencer ao
conhecimento do juiz da acdo principal.

Seguida esta fase pelo periodo iniciado com a re-
forma de MARCO AURELIO e estendendo-se até a com-
pilacfio justinianea, encontramos a compensacio sendo
admitida em tddas as acoes de direito estrito e sendo
oposta sob a forma de exceciio de dolo pois: “constitui
dolo reclamar o que, de logo, se deve restituir”.

O importante sdbre a excecdo de dolo serda o como
atuava ela ao provocar a compensacio. Trés hipoteses
eram admissiveis: crédito do réu, superior, igual ou
inferior ao do autor e, entéo, nos dois primeiros casos
eis-nos ante a absolvicio do devedor que era, natural-

{26) APPLETON — Apud SORIANO NETTO, Op. cit. pag. 8.
{27) GIRARD — Apud SORIANO NETTO, Op. cit. pig. 7.
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mente, o caminho indicado pela excecdo. No terceiro
caso ha divergéncia: o réu condenado na diferenca ¢
a solucio apontada por alguns como, por exemplo,
DERNBURG, ACCARIAS; para outros, a solucido esta-
va quanto o que visava a excecao de dolo ou seja: “obri-
par o autor a fazer por si propric a compensacio” e
se “constitui uma condicdo negativa oposta & intentio,
tornando a condenacdo condicional”. Entdo, “susten-
tam que, uma vez inserida ela na férmula e reconhe-
cida procedente, o juiz é obrigado a absolver”. (28)
Seguem éste pensar, entre outros, CUQ, ORTOLAN,
EISELE, HOLLWEG.

Finalmente, sob o direito de JUSTINIANO. Ja
apresentamos as suas caracteristicas e, de maneira mui
especial, a importéincia do IPSO IURE com um mundo
de conlrovérsias por si geradas, para, finalmente, pre-
valecer a interpretagdo judicidria da mesma. Necessa-
ria a alegacdo da compensacio mas devendo-se ter pre-
sente que, com JUSTINIANO, a compensacio passava
a constituir instituicdo Unica; o desaparecimento das
duas fases do procedimento faria desaparecer, igual-
mente, a exigéneia de se calcar a compensacio em
direito civil e em magistrado. Tanto nos processos
IUDICIUM STRICTUM quanto nos IUDICIUM BONAE
FIDEI (a diversidade deixava de existir) era possivel a
compensacio e causas das mais diversas possibilitam
a compensacdo face as indmeras caracteristicas do
instituto.

12. Do ressurgimento da tese de compensacéo
legal do direito francés aos nosso dias, encontramos a
compensagdo surgindo em juizo, por vézes sob a forma
de excecdo ou de reconvencdo, por vézes, por simples
alegaciio, digamos, de mérito.

Varias vézes nos referimos a EXCEPTIO DOLI.
Devemos considerar a excecdo como defesa juridica
embora nao nos caiba desenvolver o assunto. Contudo

¢(28) Cir. SORIANO NETTO — Op. cit. pig. 10 e 2.
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tenhamos lembrado que com a excecdo da-se efeito ou
fendmeno idéntico ao da acio e podemos dizer com
CALAMANDREI: “Tutte le teorie trovano la loro gius-
tificazione nel momento presente... sicché eciascuna
teoria non pud essere detta in se né assolutamente
vera, né assolutamente falsa, perché serve a coglierer
da un diverso punto di vista una diversa particelle di
verita”. (29)

Bem verdadeiro o ensinamento de CALAMANDREI
e cumpre-nos, tao somente colher tais parcelas de ver-
dade. Se consideramos a acao, basta lembrar a exis-
téncia de um interésse a nortear a sua existéncia que,
parece-nos, é sempre substancial e ndo se deve confun-
dir com interésse concreto de contetdo determinado e
que “abstratamente” esta sob a evidéncia de direito.
Tal implica, necessariamente, a impossibilidade de exis-
tir acdo sem interésse. Pelo menos em tese.

Dissemos acima que com a excecdo acontece o
mesmo que com & acdo. Contudo, é preciso ter presen-
te as distingdes de conceitos determinantes de possibi-
litar & excecdo apresentar-se sob formas diversas. Par-
tindo-se da contestacdo temos que pode ser oposta a
“excecao” pela negacio, pura e simples, do pretendido
s0b a alegacdo de, exemplificando, inexisténcia do
direito que o autor pretende seu, em juizo. Por outro
lado, a defesa pode ir além, pode calear-se na afirma-
cio de fato diverso que exclua a agio mesmo existindo
o direito pretendido na acéo.

Neste segundo aspecto a utilizacdo da excecfio exi-
gird algo caracteristico: exigirda direito subjetivo que
impeca ou exclua o direito do autor,

Em sendo assim, nio é& sem razio que ALSINA
(30) salienta: “a palavra excecfio tem trés acepgdes:
a) em sentido amplo designa toda defesa que se opde
4 acdo; b) em sentido mais estrito, compreende toda

(280 P. CALAMANDREI — La relativith del concetto
d'azlone. In studi pag. 5.

(30) ALSINA — Defensas y Excepciones, pg. 77.
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defesa fundada em um fato impeditivo ou extintivo;
c) em sentido estrito, & a defesa fundada em um fato
impeditivo ou extintivo que o juiz pode ter em conta,
unicamente, quando o demandado o invoea”. Como
facilmente se pode coneluir, a distingdo & indispensa-
vel. Na verdade, hd defesas que excluem, por si sb, a
acéo e ha fatos (impeditivos ou extintivos) que neces-
sitam da atividade do demandado que teri em conta.
a sua conveniéncia ou ndo de trazé-los & luz. E o caso
da compensacio sempre que a tenhamos como a exi-
gir ou implicar em alegacio. E excecdo em sentido
proprio porque, conforme doutrinava CHIOVENDA “o
fato podia dar vida a uma acgfo auténoma”. £ excecdo
substancial.

13. Se no direito romano a excecdo surgia para
mitigar os rigores do direito civil, evitando que uma
sentenca justa em direito trouxesse em seu bdjo uma
injustica quanto 4 equidade (porque o direito civil sb
tinha em conta a forma externa dos atos e nio consi-
derava, por exemplo, os vicios da vontade), posterior-
mente a excegdo assumiria posicdo “substancial”,

Sob tal prisma é que vamos encontrar MATTIRO-
LO lembrando a possibilidade de poder ser oposta, no
processo execultivo, sob a forma de excegiio, a compen-
sacdo judicial. Para tal, bastava que fdsse de facil e
pronta indagacdo. CALAMANDREI, por sua vez, justi-
ficaria esta possibilidade partindo da velha regra “Ex-
ceptio compensationis potest opponi in executione sen-
tentiae” apontada por CUTURI no Trat. delle compen-
saziondi. (31)

Do processo de execucdo atingiria o processo de
conhecimento e o seu tratamento se consolida como
meio de defesa produzindo efeitos amplos e plenos.
Quando a jurisprudéncia italiana tal reconheceu, CA-

(31) MATTIROLO — Trattato di diritto giudiziuriﬂ eivile,
vol 5% n. 280. CUTURI — Apud CALAMANDREI. Compensazione
in sede esecutiva per credito anteriore al giudicato. In Rivista di
Diritto Processuale civile, gennalo-marzo, 1940, pdg. 3.
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LAMANDREI acentuava (32): “che questa eccezione
sia ammissibile nei giudizi di cognizione giudiziale si
ammette solo quando la prova e la liquidazione del
credito opposto si presentino di facile e rapida risolu-
sione”. A restricio encontrada em CALAMANDREI é
justa e ndo podia ser de outra maneira sob pena de
sp ter contrariado a finalidade do processo da mesma
maneira que contrariaria e violentaria a finalidade
eubstancial da compensacdo mesmo sendo encarada,
exclusivamente, sob &ngulo de direito material.

Ou estariamos contrariando a sua finalidade atra-
vés dos seus efeitos conforme seja a compensacio legal
ou judicial, Oposta a excecio de compensacdo no pro-
cesso de conhecimento, atuara IPSO IURE e sob a
apreciacio do juiz. O mesmo néo acontece com o pro-
cesso de execucdo se o crédito compensavel é anterior
a formacdo do titulo executivo porque a sua deducao
estaria sob o péso da precluséio, quer se tratasse de
compensacdo legal, quer da compensacao judicial. Res-
taria ao credor a via ordindria para fazer valer o seu
crédito, Mas, sendo o titulo executivo de formagéo an-
terior pode a compensacdo atingir os seus efeitos e
finalidades. Mister seja de facil e ripida resolucéo ja
assinalara CALAMANDREI que ainda salienta a pos-
sibilidade de poder ser vista, ai, uma certa contradi-
¢iio mas sem resistir a uma indagacdo mais profunda.

A contradicio que pode ser apontada ndo existe e
é conveniente trazer o ensinamento de CHIOVENDA
lembrado pelo mesmo CALAMANDREI de que “bene
non & soltanto il eredito, ma é bene, ciog, utilita, anche
il diritto di servirsi del credito per estinguere in via di
compensazione il nostro “debito”.” (le. e op. cits.)

14. J& lembramos que o Codigo Civil italiano, no
artigo 1243, regula e reconhece a compensacao legal e

a judicial conforme haja ou nao liquidez de obrigacoes.
Alegada sob forma de excecfio, se legal produzird efel-

(82) CALAMANDREI — Op. cit. pig. 3.
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tos IPSO IURE; se judicial, necessaria declaracao do
juiz. A sua caracterizacéo, como excegiio, € encontra-
da no art. 35 do Cddigo de Procedura Civile assim pre-
celtuando:

“Art. 35 — Quando & opposto in compensazione
(art. 1241 ¢.c.) un credito che & contestato ed eccede
la competenza per valore del giudice adito, questi, si
la domanda é fondata su titolo non controverso o facil-
mente accertabile, puo decidere (132, 279 n.I) su di
essa e rimettere le parti al giudice competente per 1a
decisione relativa all’eccezione di compensazione, su-
bordinando, quando ocorre, la esecuzione della sentenze
alla prestazione di una cauzione (119); altrimenti
provvede a norma dell’articolo precedente”.

Ap tratar da “conversione di una questione in
controversia”, JAEGER (33), calcando-se no texto do
art. 35, acima transcrito, assim se expressa: “... Quan-
do sorpa una questione su un credito opposto in com-
pensazione, il cui valore ecceda la competenza del giu-
dice adito. In tal caso la legge richiede che la ques-
tione sia decisa in via principale e dal giudice compe-
tente per le controversie com simile oggetto, insieme
con la controversia originaria o sepatamente da questa
a seconda del mezzi probatori su cui é fondata la do-
manda principale, nella. Supposizione che un credito, gia
contestato quando venega opposto in compensazione,
debba poi comunque formare oggetto di un giudizio
principale”.

Percebe-se que excecdo é faculdade pela qual se
pode opor fato juridico impeditivo, extintivo ou modi-
ficativo de relaciio juridica entre partes. Claro que a
faculdade referida é processual.

Existe no caso italiano uma coeréncia e os orde-
namentos civil e processuais civil, como que se com-
pletam.

Quanto ao direito alemfo, j& ficou salientado exis-
tir ai: a) uma declaraciio de compensacido; b) o exer-

(33) N. JAEGER — Diritto processuale civile, pig. 140.
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cicio da compensacao declarada. E, conforme facil-
mente se evidencia, o que corresponde ao processo € o
“exercicio”, nunca a declaracdo que permanece, natu-
ralmente, material. Tanto assim é que a declaracéo de
compensacao extinguindo os créditos até onde coinci-
dem (B.G.B. § 389) possibilita o seu exercicio (exer-
cicio da compensacéo declarada) surgindo como exce-
¢do, ponha fim & demanda.

O que de maneira muito especial importa na con-
sideracdo déstes dois aspectos, serd o confronto de suas
posicoes, de direito material e de direito processual e
com validade universal.

15. Enquanto os atos processuais sdo executados,
os negdcios juridicos de direito privado sdo declarados.
Na verdade, temos os primeiros devendo ter presente
um processo e, assim, ante o juizo deverdo surgir. Os
segundos podem ser declarados em qualquer momento,
mesmo anteriormente ao processo e deverao ser sempre

ﬁﬂ?itﬂs. Néo é de se admitir ato processual prepara-
rio.

Os atos processuais ao serem executados, sdo-no
ante o juizo e mediante declaracdo; pelo contrario, os
negdcios juridicos sfo declarados a parte contraria pois
4 ela & que interessa, estritamente, a recepcio decla-
ratoria.

A realizacio de ato processual além de ser cum-
prida mediante declaracio em juizo, serd dirigida ao
adversario ou a qualquer parte desde que a relacdo
processual implique consideragdes a respeito de direito
alheio; a declaracdo de negécio juridico privado ha de
ser feita, iinicamente, pelo legitimado materialmente
e frente ao adversario da declaracio que é determinado
pelo direito material.

Os atos processuals estardo sujeitos & preclusio
(especialmente ao direito alemdo, e especificamente
também, ao direito alemio “até a conclusio do debate
oral”) e os negécios privados estarfio sujeitos a prazos
prescritos pelo direito material.

Finalmente, os primeiros sfo livremente revogi-
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veis ndo podendo ser impugnados sob alegacdo de de-
feitos de vontade; os segundos sfo irrevogaveis, mas
podem ser impugnados.

Se quanto a execugio ou realizacdo dos atos pro-
cessuais e dos negéclos juridicos de direito privado tais
diferenciacoes podem ser apresentadas, quanto aos seus
efeitos hi de se salientar: os atos processuais visam
um rechago 4 demanda. Evidente que éste rechaco nio
se confunde com a sentenca de mérito e é o caso, por
exemplo, da desisténcia sem qualquer outro efeito sébre
0 processo além daquele inicialmente indicado. J& os
efeitos da declaracio de negdcio juridico privado atin-
girdo o Ambito de todo o negéeio, incluindo-se até mes-
mo 0 processo onde éles se manifestam. (34)

Estas consideracdes que sdo altamente importan-
tes ao progresso e aperfeicoamento do processo civil e
sao sentidas de maneira muito especial no processo
civil aleméo pela estrutura que o caracteriza, eviden-
temente que possuem, como diferenciadores que sio
dos apontados atos, validade universal conforme assi-
nalamos anteriormente, estando sujeitos, tdo somente,
a um enquadramento a principios que informem éste
ou aquéle processo.

Por fim, ensinamento de ROSENBERG (35) “... nio
serdo atos processuais os negdcios juridicos regulados
em seus pressupostos e efeitos pelo direito eivil, ainda
que se executem no curso de um processo, e por oca-
sidao do mesmo, em particular, para ser considerado
na sentenca.” . ...

“Se éstes negéeios juridicos unilaterais realizados
no processo fossem sdmente atos processuais, como se
afirma esporadicamente, deveriam ser julgados em seus
pressupostos e efeitos de acordo com o direito proces-
sual; quer dizer, em forma completamente distinta da
do direito ecivil...”

Ante o fato de se realizarem num processo, entfo

(34) Cfr. ROSENBERG — Op. cit. 1° vol, pig. 361 ¢ ss.
(353) ROSENBERG — Op. cit. pig. 361
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seremos obrigados a considerar dois angulos de um
mesmo fendmeno o que explica de maneira plena a
teorin de KOHLER da “doppel funktionelle Prozess-
handlungen” e para justificar apresentamos as pala-
vras de ERNST WOLFF (36): “Wenn sich der Be-
klagte gegen die Klagendadurch verteidigen will, dass
er gegen die Klageforderung mit einer Gegenforderung
aufrechnet, so steht es ihm frei, diese Aufrechnungser-
klaerung, wenn sie nicht schon vorher abgegeben ist,
im Prozess abzugeben. Deartige Erklaerungen des ma-
teriellen Rechts tragen eine Doppelnatur, wenn sie im
Prozess erfolgen”.

Esta Doppelnatur apresentada por WOLFF, fora
trazida & sistematica processual alemda por KOHLER,
como j& indicamos, e significaria ponto nevralgico
para nova orientacio cientifica processual.

16. Na verdade, no ordenamento processual, nio
poucas vézes, encontramos negocios juridicos privados
constituindo-se eomo contetido de ato processual sem
perder o seu cariter material, tal acontece com a com-
pensacdo, transaciio, novacdao... Como atos proces-
suais, poderiam ser olhados éstes institutos de direito
privado, como meros atos processuais absorvendo-lhe o
eontetido material. Tal, contudo, ndo acontece devido
as razoes que temos apresentado.

Outra néo é a orientacio de PONTES DE MIRAN-
DA ao proclamar (37): “Os efeitos de direito material
independem da eficdicia ou subsisténcia da eficdcia
como ato processual, salvo regra de direito material”.

Deve, de igual sorte, ser salientada a harmonia
existente entre os preceitos dos direitos (civil e proces-
sual) frente aos diversos institutos materiais chama-
dos ao campo do processo e se constata o alegado, por
exemplo, com o art. 206 do Cod. de Proc Civ. vigente
po rezar: “A cessacio da Instincia verificar-se-4 por

(38) ERNST WOLFF — Op. cit. pig. 24.
{37) PONTES DE MIRANDA — Op. cit. 19 vol. pig. 89.
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transacdo, ou desisténcia, homologada pelo juiz”. En-
tdo, a transacio ha de ser considerada sob duplo as-
pecto: processual ou judicial e material. Por qualquer
dos aspectos, atingird eia a sua alta missio, a de por
fim & divida ou controvérsia existente. Apenas, na
transacio judicial implicara a necessidade de homolo-
oacdio judicial vez que a divida ou controvérsia exis-
tente e geradora de conflito foi trazida a consideracgéo
jurisdicional e implicard, necessariamente, em efeito
juridico-material processual consubstancializada na
cousa julpada material. Em outras palavras, observa-
se-4 0 chamamento a existéncia de chamamento ma-
terial ao campo do processo sem que tal implique em
neutralizacio de caracteristicas e efeitos materiais.

fiste chamamento constituird, respeitado o con-
tetido material, contetido processual para alcancar a
finalidade a que se propde: a de atuar como equiva-
lente processual.

Quanto a compensacdo, temos que tal forma de
extinguir obrigacdes, forma especificamente material,
ap encaixar-se no processo, de igual sorte, conserva o
sen contetido especial e proprio de negécio juridico pri-
vado. Ai, nfio existe o equivalente capaeitado de trun-
car a instincia. Existem, sim, obrigacoes que se neu-
tralizam, compensando-se.

Compensando-se, surge fato extintivo de direito
concernente, de maneira evidente, ao mérito podendo
atingir e atingindo ao processo, nio pelo direito mate-
rial da compensacéio, mas pelo fato de haver éste direito
atuado e, IPSO IURE por exemplo, extinguido obriga-
coes. Assim acontecendo com a compensacdo dita legal,
an ser considerada aquela designada como judiclal mis-
ter uma adaptacio de térmos de raciocinio a ser utili-
zado, muito embora, para ambas, exista uma fonte
comum: o direito material.

Obrigacoes liquidas e certas extinguem-se até onde
se compensarem e isto implica na possibilidade de nao
serem atingidas, numa totalidade, as obrigacoes o que
determina, mesmo operando IPSO IURE, declaragio
judicial a precisar até quando se compensam.
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17. Pelo exposto podemos dizer com MOACYR
AMARAL SANTOS: (38) sendo “a compensacilo, no seu
sentido especifico, de encontro de créditos liquidos e
cerfos, que se extinguem até onde se compensarem, é
uma exceciao substancial e, como tal, oponivel pelo réu
como defesa na contestacao”.

O sentido de excecfio substancial dado para a com-
pensaciio, serd encontrado, normalmente, no direito
patrio.

Sob as Ordenacoes (L.4, 78) encontramos como
disposicao expressa, ser necessiria a alegacio da parte.
O “contanto que se alegue” geraria confusdo entre os
nossos praxistas porque sempre que a decisdo toma
conhecimento da alegacdo pelo interessado, esta, tao
somente, reconhecendo e proclamando “compensacio”
jA acabada, jiA concluida. Predominincia da compen-
sacdo legal tomada no seu sentido absoluto é o que nos
faz pensar o ensinamento de CORREA TELES quando
salientava: “a compensacéo opera os seus efeitos TIPSO
IURE; ainda que o devedor ignorasse a divida que o
credor lhe devia”. (39)

A alegacio exigida pela Ordenacdo, seria, apenas,
maneira de conciliar, na ordem pritica, o IPSO IURE
com a sua fundamentacido tedrica.

Os praxistas dividiam as excegbes peremptdrias
em: 1) as que nascem no momento em que contrai a
obrigacéo e 2) as que nascem posteriormente e entre
estas estava enquadrada a excecdo de compensacéo.

O critério utilizado pelos praxistas era aquéle que
partia da definicdo do instituto e cabia sempre que
fosse possivel partir da mesma definicio. MORAES
CARVALHO (40) escrevia: “A compensacido faz as vé-
zes de pagamento, e extingue duas dividas; ela se defi-

(38) MOACYR AMARAL SANTOS — Da reconvencds no
direito brasileiro. pig. 118.

(39) CORREA TELLES — Digesto Portugués, 1° vol. pag.
151, n® 1169.

(40) MORAIS CARVALHO — Praxe Forense, § 257, nota 162.
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ne desconto de uma divida & outra”. Néo cabia, pois,
em causas de guarda e deposito; em causas de forca,
roubo, furto ou semelhantes; em causas de alimentos,
em dividas liquidas e iliquidas, salvo podendo-se liqui-
dar em nove dias; em dividas 4 fazenda nacional, e
alguma cidade ou vila.

Por outro lado, era possivel a compensacio das
benfeitorias com os frutos.

Por sua vez, tratando do processo de execucio,
SOUZA PINTO (41) acentuava: “Nas acdes pessoais,
em que s se pede a qualidade, que consiste nas cousas
fungiveis, por estilo do féro espera-se ao réu vinte e
quatro horas depois da citacio, para dentro delas pa-
gar, ou dar penhoras suficientes. Nestas vinte e qua-
tro horas pode o executado mostrar o pagamento, com
0 que cessa todo o procedimento executivo, ou reque-
rerd a compensaciio de cousa liquida j4 julgada por
sentenca, e da mesma espécie”, a que acrescenta: “Nas
execucoes das acdes reais, os embargos somente tém
lugar dentro dos dez dias assinados para a entrega da
cousa, mas seguro o juizo com o dinheiro, ouro, prata,
pedras preciosas, ou titulos e papéis de crédito equi-
valentes" .

TEIXEIRA DE FREITAS, na Consolidacfio das Leis
Civis, reconhecia a necessidade de alegacfio e proclama-
va: "Ora, sem que a parte oponha a compensacdo, o
juiz nio pode adivinhar qual seja o seu crédito”, e LA-
CERDA DE ALMEIDA salientava a dificuldade de cons-
tatar compensacdo existente nos autos mas ndo ale-
gada."” (42)

18. Era a compensacio oposta sob forma de ex-
cecio e apresentada como fazendo vézes de pagamento
¢ possuindo o efeito de extinguir duas dividas, podendo
ser definida como “desconto de uma divida com ou-
tra”. (43)

(41 1S0UZA PINTO — Primeiras linhas sibre o processo civil
brasileiro, § § 1974, 1875.

{42) Ver nota 24.
(43) Ord. cit. tit. T8 prine.
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A idéia apresentada e defendida pelos praxistas da
possibilidade da exceciio de compensacido, partia do
principio da existéncia de direito que, se podia ser pre-
tendicdo sob forma de acdo, podia, e com malor razéo,
ser oposto sob a forma de excecdo (Qui habet actionem
multo magis exceptionem”). Quanto aos efeitos, con-
fundiam éles, com o simplesmente material e resultan-
te do “desconto de uma divida com outra.”

O processo seria, apenas, receptiaculo do direito
material.

O pensamento de Paula Batista de ser a excecio
o acdo do réu contraposta & do autor, mesmo se cons-
tituindo grita de renovacio processualistica, nfo atin-
gia 0 Regulamento 737. A idéia praxista era forte
demais, ainda,

Com referéncia a éste Repulamento ha de se sa-
lientar que as excecdes, excluindo as de incompeténcia
e suspeicdo do juiz; de legitimidade de partes, litispen-
déncia e cousa julgada, seriam opostas “conjuntamen-
te no térmo assinado para a contestacdo, e ndo podem
ser admitidas depois dela ou do lancamento respectivo”.
(n.? 77 do Repulamento) .

Sob o regime dos coOdigos estaduais, em alguns
déles se encontra prevista a compensacao. No do Dis-
trito Federal, por exemplo, no artigo 21, encontramos
que “A competéncia do foro é determinada:

VII — pela continéncia, dando lugar & unidade do
Juizo, nos casos:

B, Sk L

b. de compensacdo, ou reconvencao, trazida pelo
réu &4 propria E.I;I?";ﬂ em que se o demanda,

S O

HELVECIO GUSMAO (44) anotando o referido
artigo escreve: “A competéncia sdbre a causa principal
extende-se a todas as questdes incidentes de que agquela
depende’’. g s

Tratando-se tanto da compensagio (excecdo)

(44) HELVECIO GUSMAO — Cddigo de processo civil e
comercial para o Distrito Federal, pdg. 33 ¢ ss.
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quanto da reconvenciio (agdo reconvencional) nfo é
possivel equipard-las a meras “questdes incidentes de
que aquela depende”.

A imprecisio e a dubiedade doutrindria estardo
também no codigo da Bahia quando, no art. 647, admi-
te a composicdo nos “executivos fiscais”. Reza o apon-
tado artigo que “A matéria de defesa por embargos a
penhora s6 podera consistir:

ﬂ— rrrrr ERE

d — na compensacdo, em se tratando de divida
originiria do Estado ou Municipio ao executado; ou
aquando o executivo fiscal fér movido contra os herdei-
ros do mesmo execuiado”.

Apesar de vivamente criticado e impugnado tal
principio, prevaleceu éle no ordenamento processual
civil baiano.

Com o advento do Cédigo Civil, consolidou-se o
principio da compensacio legal e ha de se ter presente
para produzir os scus efeitos:

a) reciprocidade das obrigacgoes;

b} gque sejam fungiveis;

¢} que sejam liguidas e certas.

Nestes elementos a que se deve juntar o IFSO
IURE, estariamos ante uma compensacio cumprindo-
se ante a oposicdo de uma das partes significando isto
possuir ela cardter de excecfo oferecida pelo direito
material, Excecio substancial, como tal seria recebida
pelo nosso ordenamento processual eivil,

Para nio muito nos alongarmos, relembremos a
licio de GALENO LACERDA (45) ao proclamar que a
compensaciio concerne ao mérito porque diz respeito
4 matéria de defesa.

{45) GALENO LACERDA — Despacho Saneador, pag. 150,
Esereve 8le: “Arrolam-se como extintivos a coisa julgada, a pe-
rempgio, a decadéincia, a presericho, a transagdo, a novagio, a com-

ensacio, o pagamento, 0 caso fortuito, a forca maijor. Todos éstes
atos concernem ao mérito, porgque gqualguer déles pederd condu-
zir a sentenga definitiva de rejeigho do pedido”.
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Sendo exceco substancial, evidente que devera ser
alegada sob a forma de preliminar de mérito para ex-
cluir ou reduzir a pretensdo manifestada pelo autor,
da mesma maneira que se argui a prescricdo, o paga-
mento, ete,

18 A. Conforme vemos, existe um crédito de utiliza-
¢ao de formula da excecdo de compensaciio para se obter
a sua atuacfo,

Paralelamente, devemos considerar, em recuo his-
torico as ACTIONES ou IUDICIA qualificadas como
CONTRARIAE ou CONTRARIA e encontradas no di-
reito romano e especificas ao mandatirie contra o
mandante; ao tutor contra o pupilo; do comandatario
contra o comandante, entre outras.

De igual sorte, deve ser salientada e acentuada,
uma funcéo origindria reconvencional existente no
IUDICIUM CONTRARIUM lancado contra a acao, dita
prineipal e no imbito do mesmo processo. Nio nos
importa, no momento, a consideracio de MANIGE de,
ja em épocas cldssicas, se haver cumprido o desenvol-
vimento histérico do iudicium contrarium elevado, a
esta altura, 4 categoria de acdo completamente inde-
pendente daquela denominada “principal”. (46)

O que nos cumpre salientar é o cariter de ser o
iudicium contrarium lancado contra a acéo “IN SENSO
CONTRARIO AD UN'ALTRA" conforme ensina PRO-
VERA (47) e possuidora de caracteristica técnica es-
sencial de acdo reconvencional,

Por sua vez, tudo indica que a reconvencio encon-
tra as suas raizes na compensacdo 0 que levaria
WENGER a proclamar ser a importancia da reconven-

{46) PROVERA — Contributi alla tmn.n dei fudicia eontra-
ria, pig. 2. que lembra ensinamento de Manigk distinguindo *, .,
anzitutto il lﬂDIClUM CONTRARIUM di cul parla Gaio (IV, 177),
come mezzo per reprimere la calunia dell'attore, dal IUDICIUM
CONTRARIUM contrattuale e ciod dell'azione che competeva al
depozitirio, cnér;'lmndal.uri-n. creditore pignoratizio, ete.”. (Op, e
10. cits, nota ]

(47) Cfr. PROVYERA — Op. cit. pig. 7, nota 3.
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¢ao sentida, especialmente na compensacio. (48) E a
origem da reconvencéo estaria, ou na propria compen-
sacdo ou, ndao sendo assim, em influéncia sua. JOAO
MONTEIRO, entre nds, seria peremptorio ao afirmar
encontrar-se uma compensacio implicita em cada re-
convengdo. Mas, 0 que nos interessa, em particular, é
salientar a semelhanca encontrada nos dois instintos e
desde os mais remotos momentos da histéria do pro-
CESSO.

Face o apontado, resta-nos trazer o ensinamento
de MOACYR AMARAL SANTOS (49): “Tomada a re-
convengiao como espécie de compensagio, ela seria ape-
nas e antes, meio de defesa do que acdo. Porque a com-
pensacdo, no seu sentido especifico, de encontro de
créditos liquidos e certos, que se extinguem até onde
se compensarem, ¢ uma EXCECAO SUBSTANCIAL, e,
como tal, oponivel pelo réu como DEFESA, na contes-
tacao”.

No mesmo sentido, a orientacdo de MARIO DINI
(50): “QUID per la compensazione? Allorquando la
compensazione opere come eccezione, nel senso di asso-
luzione totale o parziale dalla domanda del convenuto,
ossia tenda a paralizzare l'azione dell'attore, senza
anche la condanna del medesimo, in tal caso vengono
introdotte nel processo delle semplici eccezione e percid
si avrd cosa giudicata in senso materiale. Se invece il
convenuto chiedera ocltre oltre che la compensazione
anche la condanna dell’attore al pagamento della diffe-
renza fra i due crediti, in tal caso si avrd un’azione
riconvenzionale".

Partindo a compensacéo de um pressuposto de cer-
teza e liquidez de divida, no caso de haver contestacdo,
pelo autor, ao crédito, oposto em compensaciio pelo de-
mandado? MARIO DINI assim se manifesta a respeito

(48) Cfr. MOACYR AMARAL SANTOS — Op. cit. pig. 115
(49) MOACYR AMARAL SANTOS — Op. cit. p&g 118.

(50) MARIO DINI — La domanda riconvenzionale nel
diritto processuale civile, pag. 326,
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(51): “solo in questo caso si avra una RECONVENTIO
RECONTIONIS; ma anche per la stessa potra aversi la
formazione del giudicato”.

O tema nos faz retornar ao direito romano para
acentuar que, no caso especifico da compensacio, a
natureza de remédio reconvencional propria do IUDI-
CIUM CONTRARIUM “pare risulti ancore indiretia-
mente dal modo il cui troviano nelle fonti impostato
E DISCUSSO IL PROBLEMA CIRCA I RIPPORTI FRA
IL IUDICIUM CONTRARIUM STESSO E LA COM-
PENSAZIONE". (52) a que se podera acrescentar en-
sinamento, ainda de PROVERA que “o pretendido pelo
demandado da acdo principal, através da Actio Con-
traria, podia ser pleitcado, de igual sorte, ao recorrer
o mesmo demandado ao poder discricionario. Entao:
“commesso al giudice di pareggiare debiti e crediti reci-
proci tra attone e convenuto, sino al limite massimo
dell’assoluzione di quest'ultimo, mediante la compen-
sazione che poteva aver luogo nei giudizi di buona
fede”, Conforme ja ficou acentuado, anteriormente, o
outro meio para se compensar, consistia na inclusao
na formula, da excecdo de dolo, seguindo-se evolugéo,
Igualmente, apresentada.

Evidencia-se ser imprescindivel a diferenciacio da
compensacio legal daquela outra denominada de
judicial.

19. Para constatar as diferenciacoes entre a reco-
mendacio e a compensagio, louvamo-nos nos ensina-

(51) MARIO DINI — Op. cit. pag. 226. Em nota n® 2 es-
ereve: “Dicesi COMPENSAZIONE, perché bene pone in rilievo lo
Jaeger, con questa parola si designa comumentente un instituto
misto o meglic un complessi d'istituti; e la legge econtribuisce a
mantenere e ad accentuare la confusione denominando la compen-
gazione ECCEZIONE (art. 102, comma 3° Cod. proc. civ. 1885),
regolandola poi di maossima come riconvenzione (art. 102, cod.
proc civ, 1865, art. 35 Cod. Proe. Civ. vigente), a differenza di
altre legislazioni che invece la considerano come un'eccezione €
come tale costantemente la regolano. (Hohler, Beitraege 2zum
Civilprozess, pag. 434 e segg.)”.

(52) PROVERA — Op. cil, pig. 18 e Es.
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mentos do professor MOACYR AMARAL SANTOS (53)
que, depois de acentuar serem institutos e com plena
autonomia nos campos do direito privado e do direito
processual civil, apresenta-nos:

a) a compensacio é instituto de direito privado
e corresponde a um dos meios extintivos e liberatorios
das obrigacoes. A reconvencéo, & por sua vez, “insti-
tuto exclusivamente processual, que regula a acfo do
réu contra o autor, no mesmo processo e juizo em que
¢ demandado”,

b) utilizando a compensacio, no processo, caso
assim o deseje o devedor, constituird ela matéria de
defesa e como tal ha de ser alegada como acontece com
0 pagamento ou a prescricdo; ja a reconvencio nio é
meio de defesa, sim, acdo. “E a acdio do réu oposta &
acdo do autor e da qual também podera valer-se o réu,
para forcar a compensacio, quando o seu crédito for
superior ao do autor e pretender té-lo condenado no
saldo, Neste caso manifesta-se particular efeito da
EXCECAO DE COMPENSACAO, qual o de produzir
uma ACAO RECONVENCIONAL™";

c) atuando a compensacdo como defesa (excecao
que ¢), a sua alegacio nio pode acarretar a condena-
cao do autor. Bem sabido que “a excecdo néo pode
ampliar o TEMA DECIDENDO, que se encerra dentro
dos limites em que o circunscreve a acao do autor. Por
isso mesmo, o devedor s0 pode compensar com o cre-
dor o que éste lhe dever®.

O tema decidendo, acentua o professor MOACYR
AMARAL, podendo ser ampliado na acfo reconvencio-
ral, pode determinar que tanto a acio quanto a recon-
vencio sejam acolhidas para, no final, operar-se a com-
pensacdo. Haveria, ai “a condenacéio do autor no saldo
verificado em favor do réu”.

d) enquanto a compensacio diz respeito, tdo so-
mente, a extincao de obrigacoes, a reconvencdo além

(53) MOACYR AMARAL SANTOS — Op. cit. pag. 118, notas.
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de visar esta extincfio, poderda atingir relacdes juridi-
cas alheias ao imbito obrigacional;

e) “Como excecdo, a COMpENsacao se opera uma
vez se dé o reconhecimento, pelo réu, do crédito que
lhe & oposto pelo autor, enquanto que, pela via recon-
vencional, dispensdvel é aquéle reconhecimento, bem
podendo o réu negar, total ou parcialmente, a obriga-
cio que lhe € atribuida pelo autor”;

Finalmente:

) *“A exceciio de compensacio pode ser alegada
em qualquer momento processual, em primeira e se-
gunda instincia, mesmo em execucdo, ac passo que a
reconvencio, no direito patrio, deveri ser proposta no
térmo da contestacio™.

Para complementar o alirmado acima, de que
“gvidencia-se ser imprescindivel a diferenciacio de
compensacio legal daquela outra denominada judicial”,
lrazemos o0 ensinamento ainda do professor AMARAL
SANTOS quando, depois de caracterizar a compensa-
cao legal (54), doutrina: “Desta nao hd gque falar-se
em reconvencao. Realmente, conquanto se opere por
forca da lei, devera ser alegada, como manifestagio da
parte de querer valer-se dela, mas bastara que o seja
em contestacdo.,, E que, repita-se, a compensacao
legal do aspecto processual é uma EXCECAO e, como
tal, sua funcio é resistir &4 acio, contrapondo-se ao
seu pressuposto de fato e aniquilando-a”.

Prosseguindo: *Mas a doutrina conhece oulras es-
pécles de compensacao. Sem falar da compensacio
CONVENCIONAL, porque esta, uma vez acordada, se-
gue a natureza da LEGAL, a doutrina apresenta a
figuia da chamada COMPENSACAO JUDICIAL, deli-
neando-lhe o3 contornos e dando-lhe lugar em varios
dos sistemas juridicos contemporineos”.

Como conclusido do exposto, podemos dizer qug,
assim como a compensacio judicial gera uma recon-
vencdo (acfo reconvencional), da mesma maneira en-

{54) MOACYR AMARAL SANTOS — Op. cit. pag. 121,
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coniramos a compensacao legal gerando uma excecéo.
Fm qualquer dos casos, o instituto de direcito material
mentem-se autonomoe dos institutos de direito proces-
sual muito embora sc complementem e se entrelacem
para atingir uma finalidade comum, N&o se podera
proclamar, como o féz CLOVIS BEVILAQUA, ser a
compensacio tio somente reconvencio. (55)

Tecidas as consideracées acima, voltemos ao tema
central do nosso proposito: a compensacao no antepro-
jeto de codigo de processo civil,

20. Pelo apresentado ao longo déste trabalho, a
compensacioc é instituto eminentemente de direito ma-
terial mas, a par desta posicdo, possui caracteristicas
tais, gue, necessiriamente se constitui objeto de estu-
do pelo processo eivil.

De igual sorte, verificamos quanto aos efeitos sur-
gldos no processo, quer quando a compensacido surge
sob forma de legal, quer quando sob a forma de judi-
clal; ora podendo ser trazida ao bbjo do processo como
cxcecao substancial, ora sob via reconvencional.

Ao ser cclocada, a compensacio, entre aguelas
situactes que tornam o juiz da causa principal também
competente, evidencia o anteprojeto a existénela de
atos (negocios) de direito privado possuindo férca de
se refletirem no ecampo processual a ponto de produ-
zirem efeitos proprios, quer como negdcios de nature-
za privada, quer como atos processuals que, respeitada
2 siluacdo privada, passa a produszir,

O relévo que é dado 4 compensacdo dstermina a
necessidade de ser a mesma considerada de maneira
propria, auténoma, ja nio cabendo nos limites de uma
reconvencao ou de uma excecio? Categoria autionoma
¢ como surge a compensagio no anteprojeto. O seu
problema fundamental passarda a ser apresentacio de
compensagdo de forma a vir produzir efeitos proprios
A sua natureza mesma e inerentes a s1 mesma,

Evidente que devemos nos reportar ao codigo civil

(532) Cir. MOACYR AMARAL SANTOS — Op. cit. pag. 122.
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e, em especlal ao anteprojeto de codigo de obrigaches.

O nosso pensamento a respeito ji foi apresentado
e a davida suscitada volta & tona para vérmos uma
compensacdo legal a predominar (art. 255) reduzindo
o preceituado no anteprojeto de cédigo de processo civil
a mera técnica de negocio privado (compensacdo) e
referente 4 sua atuacio. Ante um quantum apresen-
tado a compensar apresentando-se com evidéncia de
validade e de eficdcia, o juiz diria em declaracdo com
efeitos EX TUNC? Tal nos parece improvivel e até
mesmo impossivel em térmos processuais quando 0s
efeitos seriam, naturalmente, EX NUNC.

Nem se alegue as dividas judicialmente exigiveis
(art. 256 do anteprojeto de obrig.) ou a declaracao do
devedor (art. 259 idem) como possibilitantes de com-
pensacio judicial capacitando o juizo a viver verdadei-
ramente o espirito do art. 124, II do anteprojeto de
codigo de processo civil. Oportuno sera o ensinamento
de CHIOVENDA (56): "“A compensaco derivada de
um crédito ndo impugnado did lugar a uma simples
excecfio. .. Mas, se o crédito de onde nasce a compen-
sacAo & impugnado, ji vimos, tratando da cousa jul-
gada, que a nossa lel, a diferenga da lei alemd, quer
que o juiz se pronuncie sobre a totalidade do crédito,
de maneira que produza cousa julgada, tanto se o de-
mandado pede o pagamento da difcrenca, em cuja
hipétese teremos uma reconvencio conexa com a exce-
gio, como se o demandado néo a pede, em cuja hipd-
tese teremos uma simples declaracio incidental”. E a
conclusio de CHIOVENDA é decisiva: “Em todo caso,
a exceciio de compensacio, se vai seguida da oposicdo
do crédito oposto em compensacio, transforma-se em
demanda auténoma, que amplia o contelido de relagao
processual”.

Nem se alegue que no caso brasileiro ndo se aplica
o ensinamento do mestre italiano inspirado sob codigos
cutros. Na verdade o ordenamento processual civil ita-

{56) CHIOVENDA — Principios de derecho procesal civil,
2° yol. pig. 758, Ver: REDENTI, Op. cit. pig. 20.
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liano, no seu art. 35 é, mais ou menos, a sintese dos
arts. 100 e 102 do codigo de 1865. Nio importando as
controvérsias surgidas déste paralelo. (57) Ademais,
como ficou salientado, o cod., civ. italiano vigente, no
seu art. 1233 consagra tanto a compensacio judicial,
quanto a legal.

Dir-se-a que o “liquidi ed esigibili” do cddigo ita-
liano corresponde ao art. 296 do anteprojeto das obri-
gacoes ao falar de “judicialmente exigiveis”. Mas, pa-
rece-nos inadmissivel.

Ou dir-se-a que o sentido da compensacdo encon-
trada no art. 124 do anteprojeto de cod. de processo
civil refere-se, tio somente, & compensacao legal. Igual-
mente inadmissivel vez que, a interpretar assim, bas-
taria a aceitacfio normal e sem qualquer implicacéo,
¢ OPES EXCEPTIONES.

21. Significado do preceituado no anteprojeto de
codigo de processo civil é, inéquivocamente, o avanco
aue o estudo dos atos processuais, nas suas correlacoes
com o direito privado, vem sofrendo de maneira conti-
nuada e firme, ampliando mais e mais o sentido da
dupla funcio ou da dupla natureza a que nio se podia
furtar o ilustre projetador.

Parece-nos haver necessidade de uma melhor colo-
cacido do problema da compensacéio no anteprojeto das
obrigacoes porque é no direito privado onde ha de se
buscar os elementos imprescindiveis para uma boa
atuacio processual e a esta altura dos estudos proces-
suais ndo é possivel olhar os atos processuais com efei-
tos substantivos, apenas com uma fonte, tinica e exclu-
siva ¢ a ser encontrada no mesmo processo. Devemos
ampliar a forca dos efeitos processuais e néo olhar
simples ou meros efeitos processvais quando existe um
resultado. Nem podemos limitar o processo a uma sen-
tenca porque somente ela geraria efeito substantivo ao
constituir, modificar ou revogar situactes de direito
material substantivo.

(57) Cfr. E. REDENTI — Op. cit. pig. 29, nota n° 22,
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Encerrando, cumpre lembrar a maneira de como
o problema foi equacionado por REDENTI (58): em
“La compensazione dei debiti nel nuovi ecodici” apre-
sentando a indispensivel distincao entre a compensa-
cdo legal e a judicial, oferecendo para a primeira delas
& forma de ECCEZIONE RICONVENCIONALE e para
a segunda, a estruturacio de DOMANDA RICONVEN-
ZIONALE. ANDOLIANA (59) salienta, entho, “con la
conseguenza che soltanto nel primo caso Veffeto giu-
ridieo material ¢ ricollegato all’atto processuale di par-
te, laddove, nel secondo caso, lo stesso effetto ¢ impu-
tato alla decisione del giudice...” e, utilizando pala-
vras de REDENTI: “... Nel caso della compenszazione
opposta in via di eccezione riconvenzionale, la eccezione
rappresenta processualmente il PRIUS e la compensa-
zione & il POSTERIUS". E, voltando as palavras de
ANDOLINA: “Nel quale ordine di idee trova giustifi-
cazione — é& appena il caso di notarlo — la ¢.d. effi-
cacia EX NUNC della compensazione giudiziale...”

O problema da compensacédo, implicito no artigo
124, II do anteprojeto BUZAID implica na consideracao
de temas das mais diversas ordens, as vézes proces-
suals, s vézes de direito privado mas sempre trazendo
consigo idéia de correlacio que deve ser posta em
destague.

Tanto o processo civil nao se pode fechar 4 atua-
co do direito civil, quanto o direito civil ndo se pode
eximir do direito processual. Necessirio se faz, assim,
a combinacdo de forcas dos dois ordenamentos para
buscarmos o aperfeicoamento sempre ecrescente do
“juridico” porque a previsibilidade dos comportamen-
tos cada vez mais se afasta do direito dividido em com-
partimentos estanques e se aproxima do preceito aris-
totédlico &3 leis do raclocinio ndo mais sob medida de
casos particulares e presentes, mas, muito pelo con-
trario, leva-as ao raciocinio de bases gerais e futuras:

(58) REDENT] — Op. oit, pig. 10 e 55, 40 o &=
(50) ANDOLINA — Op. cit. pig 108,
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Na ocasiin em que se revéem os cddizos nacionais,
tais preceites nao podem nem devem ser postos de lado,
A interpretacio logica e cientifica dos diversos ramos
do direito ndo implica na absorcio de um pelos outros.
Apenas constitui élo imprescindivel a uma maior e
mais segura certeza do direito para maior seguranca e

harmonia do social.

1583



ﬁh@_

_ ;_:_3

_____




11 — Da sentenca penal como titulo executivo.
(Artigo 630, II, do ante-projeto de
Codigo de Processo Civil)

1. O professor ALFREDO BUZAID, no antepro-
jeto de Codigo de Processo Civil, (artigo 630, item II)
apresenta como titulo executivo judieial, enfre outros, a
“sentenca penal transitada em julgado, que torna certa
a obrigacio de o réu indenizar o dano resultante do
crime”.

BEste elemento novo trazido pelo ilustre mestre do
nosso processo ¢ tema que nos leva a meditar sobre a
importancia da inovacdo, principalmente quando te-
mos bem presente o ensinamento de EUGENIO FLO-
RIAN aoc doutrinar: “A sentenca, ainda que represente
a sintese do juizo penal, nao termina por completo a
relacdo juridica penal que do delito nasce entre o Es-
tado e o delinquente. Esta relacdo, uma vez delermi-
nada, fixado seu conteiudo e em suas consequéncias
juridicas, deve traduzir-se em uma realidade e em um
estado de fato adequado. Esta realizacio deve alcancar
a sentenca em sua totalidade, e assim, mesmo quando
seja absolutoria, tera de dispor do necessario para o
cumprimento das cargas civis e penais que impli-
quem...". (1)

Com a expressio adotada no artigo 630, II, o pro-

(1) BEUGENIO FLORIAN — Elementos de Derecho proces:sl
penal, Trad. de L Prieto Castro. pg. 467,
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fessor ALFREDO BUZAID caracterizou, devida e efeti-
vamente, a esséncia executiria da sentenca emanada
do juizo penal. Por outro lado, determinou profunda
alteracio doutrinaria no processo civil vigente que,
pelo seu artigo 882, somente 4 sentenca confere forca
executdria, ndo nos cabendo, no momento, considerar
as questoes relativas as acoes executivas,

2. Inicialmente nic sera demais lembrar a posi-
cao “executoria” de algumas legislacfes (quanto aos
titulos executivos), mesmo considerando enfadonha tal
lembranca.

Na Franca, possucm eficdcia executdria as sen-
tencas e os alos netariais. As sentencas (Ordonnances)
equiparam-se, mais ou menos, aos nossos despachos e
03 atos notariais seriam aquéles documentos particu-
lares reconhecidos pelo devedor ante o notirio. (2)

Em Portugal, pelo codigo de 1939 (artigo 46) sdo
titulos executivos: 1°) sentencas de condenacfio; 2%)
autos de conciliagdo; 3°) escrituras publicas; 4°) letras
livrancas, cheques...; 5°) titulos a que por disposicio
especial for atribnida férca executdria,

O atual eodigo, também no artigo 46, menciona os
titulos executivos que podem “servir de base" a execu-
cAo, 0s mesmos do eddigo anterior tendo como altera-
céo, apenas, a substituicdo dos autos de conciliacfio
pelos documentos auténticos extra-oficiais definidos
_ pelo artigo 50 como aquéles que “sejam o instrumento

de constituicio de qualquer obrigacio”,

Pelo codigo italiano séo titulos executivos: 1?) as
sentencas e as providencias que a lei atribui eficdcia
executiva; 2°) as letras e os oufros titulos de crédito
que a lel, de igual sorte, e expressamente, atribui a
mesma eficacia; 3% os atos recebidos pelo notério ou
por outro oficial autorizado por lei a recebé-los rela-
tivamente f4s obripacées de somas de dinheiro néles
contidos (artigo 474).

{2y Cir. JOSE ALBERTO DOS REIS — Processo de execuciio.
1% yol. pg. 122,
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Para o direito alemdo, os titulos executivos podem
Ser. '

a) judiciais. A éstes pertencem (§ 704 do Z.P.O.)
as sentencas, as decisges contra as quais € admitido o
recurso imediato (Beschwerde) e as ordens de execu-
cdo emitidas no processo monitério (Mahnverfahren)
(§ 794, n. 34).

b) contratuais. Enquadram as transacoes efe-
tuadas diante de tribunal alem&o depois de proposta a
acdo (§ 794 n.l1), nos autos de conciliacdo (§§ 510,
794 n.2) e os documentos recebidos por tribunal de
notdrio aleméo cada vez que o crédito tenha por objeto
o pagamento de quantia predeterminada ou de cousa
fungivel e o devedor “se fenha sujeitado & execucao
forcada imediata” (§ 784 n.5).

Da enumeracio apresentada, depreende-se enorme
influéneia austriaca (Lei de 27 de maio de 1896 (Exe-
cutionordnung) sdbre o ordenamento processual ale-
maon). (3)

Na Espanha, além das sentencas (artigo 919 da
Ley de Enjuiciamiento Civil), é considerado titulo exe-
cutivo qualquer documento particular reconhecido sob
juramento, ante o juiz competente da execucio; a con-
fissfo competente; as letras de cdmbio e demais titulos
representativos de obrigactes vencidas,

Acima nos referimos 4 sentenca e 4 acio executi-
va. Ma verdade, a lei processual civil brasileira ainda
considera a dualidade executdria apresentando-se co-
mo: ou acdo executiva ou processo executorio ficando,
assim, relegado a plano secunddrio, o problema do
titulo executivo.

3. Pelo visto, como dissemos ji, o elemento novo
trazido ao anteprojeto pelo professr ALFREDO BU-
7 AID, realmente, nos faz meditar sébre a importancia
da inovacao.

Igualmente, desde logo fique salientado que ndo

{3y Ofr. J. COLDSCHMIDT — Derecho Procesal Civil. Trad.
L Prieto Castro. pgs. bdl, 550, 554,
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nos referimos neste trabalho, & execucdo civil em ma-
téria penal concernente as custas, s garantias patri-
moniais relativas a cousas sequestradas quando do pro-
cedimento penal, 4s garantias patrimoniais de execu-
cdo, ete. (4) Sim, naquele sentido indicado e cons-
tante do item II do artigo 630 do anteprojeto.

Portanto, cumpre caracterizar ou precisar a posi-
¢do da sentenca penal no campo amplo do processo,

Aparece a sentenca, no apontado artigo 630, — e
temos como evidente — como término de pena, isto é,
sentenca penal entendida como determinante de exccu-
cdo ou, em outras palavras (tomando as palavras de
Santoro), como “il reato tradotto nelle sue giuridiche
consequenze”. (5)

Para o entendimento da sentenca penal como titu-
lo executivo civil, mister que a consideremos sob o as-
pecto “accessorio” (consequéncias juridicas) existente
¢ de ordem civil, emanando de relacio material. Pelo
artigo 1.525 do Codigo Civil temos preceituado;

“Art. 1.525 — A responsabilidade civil &
independente da criminal; ndo se podera, po-
rém, questionar mais sobre a existéncia do
fato, ou quem seja o seu autor, quando estas
questoes se acharem decididas no erime”,

E pelo artigo 74 do Codigo penal, no capitulo “Dos
efeitos da condenacdo':

“Art, T4 — Sao efeitos da condenacao:

I — Tornar certa a obrigacio de indenizar o
dano resultante do erime;

4) Cir. G, LEONE — Lincamenti 4i diritto processuale
penale. Vol, II. pg. 327, Mantendo a posicio restriin da exoeucho
penal, apresenta Leone “spese, garanzie patrimoniale relativi oo
eose sequesirate per il procedimento penale, sanziini disciplinari

cuniarie’”, como setores da execucho em maléria penal Como
le¢ a grande maloria dos autores,

(5) ARTURO SANTORO — L'Esecuzione Penale. pg. 53,
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Apresentados éstes artigos como lembrete, anies de
passar adiante, facamos um pequeno confronto do pre-
ceituado no artigo 630 do anteprojeto com o artigo 63
do Codigo de Processo Penal Brasileiro.

O artigo 63 reza:

“Art. 63 — Transitada em julgado a sen-
tenca condenatoria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da re-
paracdo do dano, o ofendido, sem represen-
tante legal ou seu herdeiro”.

Tratando da responsabilidade civil, no estudo “Sen-
tenca Penal Absolutdria”, FREDERICO MARQUES
{7) acentua: “Declarado responsavel por sentenca con-
denatéria, o réu nio pode mais eximir-se da responsa-
bilidade civil, EX-VI do art. 63 do Coédigo de Processo
Penal” e, mais adiante, “Como a sentenca condenato-
ria vale até mesmo como TITULO EXECUTORIO na
jurisdicdo civil, nos térmos do art. 63 do Codigo de
Processo Penal, o5 problemas referentes 4 subordina-
gdo ou independéncia da responsabilidade civil em face
do que foi sentenciado na justica criminal, surgem prin-
cipalmente quando a decisdo desta é de cariter abso-
lutdrio”.

Mantendo a linha cliassica da doutrina processual
penal brasileira, o professor Frederico Marques teria a
“execucdo, no juizo civel, para efeilo da reparagao do
dano” como titulo possibilitante de “acdo”. Nunca no

8y © artigo 1.523 do Cddigo Civil hi de ser considerado no
lade do artigo 159 do mesmo estatuto legal. “Aquéle que, por aclo
o1 omiselo wvoluntiria, negligéneia, ou imprudéncia, vielar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado & reparar o dano®.
Tenhamoz sempre presente que sfio ag leis civis que regulam a
obrigapiio de indenizar.

{7y JOSg FREDERICO MARQUES — Estudos de Direito
Processual Penal. pg. 169.
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sentido de titulo execulivo como o proposto no ante-
prajeto.

Q artigo 63 nao contém, na verdade, qualquer con-
sideragdo as consequéncias nfo penais da sentenca e
*tudo isto devido & uma limitacdo evidentemente estrei-
ta a sentenga penal.

“A execucdo, no juizo civel” do artigo 63 do Codigo
de Processo Penal, esta, parece-nos evidente, eivado
aaquele sentido expresso no § 5” do artigo 269 do Codi-
go de Processo Criminal da Primeira Instincia do Im-
pério do Brasil quando, achando-se a causa no estado
de ser decidida “o juiz de direito resumindo com a
maior clareza possivel tdda a matéria da acusacio e
da defesa, ¢ as razbes expedidas pro e contra, propord
por escrito ao conselho as questoes seguintes:

§ 5° — Se ha lugar & indenizacdo?”

Ademais, pela reforma do mesmo Codigo de Pro-
cesso Criminal (Lei de 3 de dezembro de 1841), quando
pelo artigo 58:

“Art. 58 — O juiz de direito, depois que
tiver resumido a matéria da acusacio e defe-
sa, propora aos jurados sorteados para a deci-
sdo da causa as questoes de fato necessérias,
para poder éle fazer a aplicacio do direito”.

Temos, também com a referida reforma, uma am-
pliacdo quanto a matéria do § 5° acima transcrito e isto
devido a sua revogacéo da mesma maneira que fol revo-
gado o.art. 31 do Codigo Criminal. Assim, pelo art. 68:

“Art. 68 — A indenizacio em todos o3
casos, serd pedida por acao civel, ficando re-
vogado o art. 31 do Codigo Criminal e o § 5°
do art. 269 do Coidigo de Processo. Niao se
podera, porém, questionar mais sdbre a exis-
téncia de fato, e sébre quem seja o seu autor,
quando estas questocs se achem decididas no
crime".

Verifica-se que, por acio civel, se buscava a inde-
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nizacdo no sentido amplo dado pela Reforma apontada
mas estando as jurisdicdes civil e criminal bem sepa-
radas. Assim, para comprovar o alegado, femos o0
Aviso de 18 de outubro de 1854. De acdrdo com
éste aviso, a execucdo da sentenca sobre a indenizacao®
civil cabia, naturalmente, a jurisdicio civel, compe-
tente esta jurisdicdo desde que, para a satisfacdo da
execucdo, tivesse o réu bens para serem executados.
No caso de auséncia ou insuaficiéncia de bens para difa
execucdo civil, ja incontestivel como € evidente, a com-
peténcia era do juiz das execucdes criminais porque a
éle era que cumpria reduzir a satisfacio do dano 4 pri-
sao. O juliz do civel devia, assim, remeler o processo
ao seu “par” criminal.

QO espirito da necessidade de acfo civil perduron,
e no artigo 29 do Codigo de Processo Penal do Distrito
Federal, esta ela presente:

“Art, 28 — A todo crime ou contravencao
corresponde uma acgido civil para indenizacfo
do dano™. (8)

Ante a singeleza de térmos do artigo apontado,
temos, ainda assim, o sentido de reparacdo de dano
civil a ser tomado em sentido amplo. O que necessario
se faz é que exista a acio para precisar o “guantum”
da indenizacdo.

Também se faz necessario lembrar agquelas condi-
coes impostas e que fazem predominar o juizo criminal
sobre o civil tais como, por exemplo, aguelas aponta-
das por Cimara Leal que podem ser resumidas em:

a) sentenca criminal anterior a civil;

b) sentenca criminal (absolutdria ou condenatd-
ria) final;

¢) sentenca irrevogavel;

d) que a sentenca tenha decidido sobre existéncia

(#8) Apud ARY FRANCO — Cddigo de Processo Penal. 17
vol, pg. 148.
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ou inexisténcia material do fato, de modo posi-
tivo e certo. (9)

A esta situcdo, pelo anteprojeto de Cédigo de Pro-
cesso Penal, apenas aparentemente, ha progresso. Na
verdade, a situagdo ¢ mantida nas mesmas linhas que
a atual e verifica-se que o artigo 366 do mesmo ante-
projeto corresponde ao artigo 63 o atual Cédigo de
Processo Penal, apenas com um acréscimo sem maio-
res consequéncias de “de ressarcimento ou..."”. Desta
lorma, o artigo 63 é mantido: “...poderdo promover-
lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito de ressar-
timento ou de reparacio do dano, o lesado. . .”.

Dissemos, apenas aparentemente, porque o artigo
365 do anteprojeto de Codigo de Processo Penal, ao de-
finir ressarcimento, reparacéo e indenizaco deixa a
impresséo de haver o projetista caracterizado, também,
os efeitos accessorios, civeis, do processo penal e, con-
sequentemente, tomado a posicao defensora de inter-
dependéncia de jurisdicao buseando um melhor senti-
do de unidade de jurisdicido. (10)

Ademais, o artigo 367:

“Art. 367 — Nao obstante a sentenca abso-
lutéria no juizo criminal, a acéo eivil podera
ser proposta quando nao tiver sido, categori-
camente, reconhecida a inexisténcia material
do fato.

| fy i O
§ ae o "

No caso de “ndo tiver sido, catepbéricamente, reco-
nhecida a inexisténcia material do fato” na sentenca

(9) Apud ARY FRANCO — Op. Cit. pg. 152,

(100 No artigo 365 do anteprojeto de codigo de processo penal
encontramos: “Para os efeitos desta lel considera-se ressarcimento
o pagamento dos danos patrimonials resultantes do crime; repara-
cao, o compensacio em dinheire de dano moral decorrente de eri-
me; indenizagio, a compensacao em dinheiro de dano decorrente
de ato licito™,
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absolutdria, a acio civil podera ser utilizada. Logo, no
caso da sentenca condenatoria a acfo civil é indispen-
savel. Como vemos, mantida, portanto, a linha de ne-
cessidade de acao civel.

Também devemos considerar, ligeiramente, a Se-
¢iio V — Efeitos civis da sentenca penal. Apenas se
precisa, al, efeitos, meramente efeitos, sem atingir o
sentido de *“consequéncias” ou de “accessoriedade”
civis.

Havera, ante o exposto, possibilidade de ser man-
tida a preceituacio do anteprojeto de Cddigo de Pro-
cesso Civil ante a situacio proposta pelo anteprojeto
de Codigo de Processo Penal?

Parece-nos que nao. Ha choques imensos e que
sdo inadmissiveis ante a unidade de jurisdicio caraec-
terizante do nosso processo.

Por fim, o anteprojeto das Execucdes Penais do
Brasil. Na sua justificagio, o prof. Roberto Lyra acen-
tua, com acérto: “Num codigo das Execugoes Penais
— o0 nome esta a dizer — trata-se apenas, e em linhas
gerais, de executar o titulo — a coisa julgada. O cri-
minoso j4 vem julgado™.

Claro que o criminoso ja vem julgado. Entao, cum-
pre distinguir agquéle aspecto possibilitante de ressar-
cimento de dano (ou reparacido) e éste outro em que
se vé o crime e o criminoso, ambos condenados.

Se a diferenca entre os dois momentos existe, que
os separemos de conformidade com a boa doutrina,
deixando cada um em seu campo proprio, principal-
mente porque o aspecto de reparacio ou ressarcimento
de dano, logo se resolvendo, ndo impedira que o outro
aspecto, o de execuglo estrita da sentenca penal, per-
dure por curto ou longo prazo ou tempo, Mesmo sur-
gindo questoes de ordem processual, estas serfo mo-
mentineas, porque na execucao da pena prevalecem as
normas administrativas e penais mesmo que estejam
sob a égide de pessoal “processual”,
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Pois bem, nos artigos 75 e 76 do Titulo IV — Repa-
ragao do Dano — encontramos:

“Art. 75 — Quando o ofendido nao for par-
ticular, a execucdo da sentenca, para o efeito
da liquidacio do dano, serd promovida, de ofi-
cio, pelo juiz da execugdo em autos apensa-
dos ao processo principal™.

Pardgrafo inico — Este procedimento nao
caberd contra responsavel civil. (art. 208)"

Art. T8 — A liquidacio sera iniciada com
portaria do juiz que mandara intimar o con-
denado e cientificar o Ministério Publico e o
responséivel por instituicio nfo particular in-
teressada”.

Passando ao artigo 206, éste do Titulo X1 — “As-
sisténcia as vitimas de infracoes penais ou suas fami-
lias"':

“Art, 206 — O servigo juridico do estabe-
cimento, em que se encontrar o condenando,
promovera ou acompanhari as providéncias
para a reparacido do dano causado pela infra-
¢do penal quando o ofendido {6r particular ou
houver responsavel civil (arts. 75 e 134, n°
IV) ™

O tumultuamento do processo de execucdo e, de
maneira muito especial, no que tange & reparacfo do
dano, é pleno e absoluto. As duas fases que apontamos
devem ser bem indicadas e pré fixadas; de pleno acor-
do, o lado humano e social do Codigo das Execucoes é
de primeirissima Agua; a técnica, podemos dizer: nada
ha a sugerir. Existe € a mais completa divergéncia e
separacdo com os demais codigos e auséncia de qual-
quer sistematizacdo com os principios e sistema que
domina o direito patrio. Mais comentarios sao, comple-
tamente, desnecessarios. Deviamos ficar sem “quais-
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quer comentirios” mas nio nos podemos furtar de tra-
zer o ensinamento de Niceto Alcald — Zamora (11),

“De qualquer modo, a execucdo em matéria penal
registra, sob o ponto de vista doutrinirio, a concorrén-
cla do penalista e do processualista e, sob o ponto de
vista da organizacdo do Estado, a intervencdo de fun-
cionarios judiciais e administratives, e, inclusive, as
vézes, o desenvolvimento da execucdo sofre alteracdo
por atos do Poder Legislativo e até por declaracdes de
vontade de particulares”. Exemplifica o ilustre profes-
sor com a anistia e o perddo do ofendido. E a seguir:
“Essa indubitivel complexidade da execucdio penal faz
que a sua natureza e seus limites sejam posicoes muito
debatidas no terreno da doutrina”. Segue citando a
GUTTENBERG, na Alemanha, defendendo o principio
de ser a execucdo ramo do direito administrativo:
MIRTO e MARSICH, na Itdlia, colocando-a como direi-
to processual. JA MANZINI entende que estd a execu-
¢do penal regida por normas de direito penal, proces-
sual e administrativo a que adita o professor ZAMORA:
“parecer éste que reputamos o mails de acidrdo com a
realidade das cousas, pdsto que no Direito Penitencia-
rio predominam as normas de Direito Administrativo,
ainda que por motivos de conexio e pela tendéneia de
converter o delito e o deliquente em nicleo de uma es-
pécie de enciclopédia das ciéncias penais sob a supre-
ma direcio do penalista, éste penetre com frequéncia
na drea daquele, da mesma maneira que, como vimos,
se ocupa também do processo penal”. E cita, ainda, a
HAFTER com o Strafvollzugsrecht, distinto tanto do
direito criminal quanto do direito penal substantivo.

Antes, portanto, de tomada de posicio doutrindria,
€ necessario ter presente esta amdélgama existente na
matéria de execucfio penal para a construcio de siste-
ma harmonico e coerente. E os diversos codigos estan-
do integrados a esta harmonia.

Tudo sob pena de fazer prevalecer o tumultuamen-
to acima apontado.

(11) NICETO ALCALA ZAMORA — Derecho procesal penal.
tomo III, pg. 423 ¢ seguinte,
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4. Constata-se, facilmente, que o processo de
execucdo penal estd ainda em fase de sistematizacio e
sofrendo falta de maturidade cientifica. Regulada por
poucos artigos e imprecisos, quando néo, inseguros, a
execucdo da sentenca penal normalmente nao merece
estudo aprofundado, ao contrario do que vem aconte-
cendo com a execucdo civil. Talvez esteja o fato ligado
ao carater das duas espécies de execugdo. Engquanto
uma diz respeito de maneira muito especial ao patri-
monio, a outra (a penal) diz respeito a pessoa. Liber-
dade, entdo lembrava CARNELUTTI, estava em jogo.

Ou talvez, a razdo esteja no fato de se dedicarem
os penalistas, s secundiriamente aos problemas pro-
cessuais e, entre éstes, aos concernentes 4 execugao.

Entre nos, por exemplo, basta folhear o Codigo de
Processo Penal para ficar constatado o descuido do
legislador a respeito da execugdo. O mesmo se dird dos
nossos doutrinadores. Ao proprio Joao Mendes faltaria
o amor que se sente ao tratar de matéria de processo
eivil, Lembra FREDERICO MARQUES (12): “O pré-
prio Jodo Mendes Junior ndo imprimiu aos institutos
processuais-penais aquéle rigor logico e aquela profun-
didade filosofica que se encontram no tratamento dos
temas do processo civil”.

O mezmo se dird dos codigos e doutrinadores lati-
no-americanos. Na velha Europa, tomemos o exemplo
italiano, No depoimento de SANTORO (13): “Il codice
di proc. pen. del 1859 taceva del tutto in proposito.
Quello del 1865 rappresentd un progresso, peraltro
assali minuscolo...”

“Indubbiamente, un passo innanzi hanno realizza-
to, per lo stadio esecutivo del processo, il codice del
1913 e, pilt particolarmente e con maggior ampiezza,
quello del 1830™.

Doutrinariamente é o fenémeno dos penalistas

(12) JOSE FREDERICO MARQUES — Op. Cit. pg. 36.
{13) ARTURO SANTORO — Op. Cit. pg. 1 e seguintes.
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pouco se interessando com os problemas processuais da
execucdo do que resulta a aceitacdo mansa das grandes
construcoes da processualistica civil com CARNELUTTI,
SATTA, PUGLIATTI, entre outros continuadores que
foram de MORTARA. (14)

As dificuldades dos estudos processuals de execu-
cdo penal podem ser ficilmente constatados; basta que
se considere o perddo e a anistia, como fizemos ante-
riormente, para térmos o complexo que tais temas
assumem.

5. Mas, passemos adiante. No n.® 3 dissemos:
“cumpre caracterizar ou precisar a posi¢do da senten-
ca penal no campo amplo do processo”.

De maneira muito especial, na execugio penal de-
vemos ter presente o direito material porque a pena é
sancdao que so existe com o pronunciamento do juizo.
Ai, mais um ponto em que o processo executério penal
se distancia do seu similar ecivil. Enquanto éste admite
a resolucdo sem processo, tal & impossivel no processo
penal onde, necessariamente, se faz precisa a sentenca.
Dai o podermos dizer ser a sentenca o titulo executivo,
por exceléncia e talvez o unico. Naturalmente que nos
referimos 4 sentenca condenatoria. i

Tenhamos presente o ensinamento de ARTURO
SANTORO (15): “L’obbligo dell’attore di reato di subire
la pena si afferma specialmente dopo la sentenza di
condanna, quando lo Stato pon mano alla esecuzione.
L'esigenza di un titolo esecutivo stabilisce i confini
entro i quali I'esecuzione deve contenersi per affer-
marsi come legittima; il concetto di liberta che il titolo
esecutivo viene a limitare, denunziano l'obbligo”.

i14) Além de CARNELUTTI com as Lezioni; de SATTA com
L'Esecuzione Forzata: de PUGLIATTI com Esecuzione Forzata e
Diritto Sostanziale, hi de se citar monografias que tém enrigue-
cide enormemente s bibliografia processual (executdria) com re-
flexos sbbre a execuciio penal, Desta, especificamente, ha de se
lembrar. MARSICH — L'esecuzione penale; SANTORO ja citado;
ete.

{150 ARTURO SANTORO — Op. cit. pg 75.
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O pensamento do autor da “L'Esecuzione penale”
é definitivo para a caracterizacio do que seja a execu-
cdo penal e, igualmente, para enfocar a posicdo do
titulo (sentenca condenatoria) ante o direito material.
Mesmo tendo em consideracio a tese sustentada pelo
ilustre mestre de PISA que, adiante, indicaremos.

De igual sorte, deve ficar salientado que tomamos
a expressdo “execucdo penal” estritamente, como sen-
do a sancdo imposta pela lei e isto devido a inobser-
vincia ou violacio de um preceito reconhecido pela
sentenca condenatdria.

Para nds a execucdo penal ndo é, tdo simente, um
agregado ao crime. E muito mais do que isto porque
¢ uma “consequéncia” do mesmo crime, consequéncia
juridica, ja4 se vé. Como “consequéncia™ une-se aquéle
crime e temos, entdo, a formacio de “responsabilida-
des" usando da terminologia de BETTI e comecando
a atual logo concluida a fase declaratoria do processo.
A “responsabilidade”, como é entendida por BETTI e
expressado em “Il concetto dell’obbligazione costruito
dal punto di vista dell’azione” (16) faz-nos deduzir ser
a responsabilidade indispensivel porque o Estado, pela
atuacio da jurisdicio penal, impedindo a justica pri-
vada assume o onus de precisar o erime e conseqiiente
e correspondente “responsabilidade” o que s6 é possivel
com a existéncia da cogniscédo.

Igualmente & fundamento essencial o “fato” e
sempre que nos desviamos ao preceito romano do “bis
in eadem re ne sit actio”, a expressio “mesmo fato”
torna-se importantissima ao processo penal poique nos
faz sentir o valor da cogniscéo e das suas consequén-
cias de responsabilidade. Fato (crime) ou fato (nfo
crime), em qualquer das hipoteses é imprescindivel a
sentenga. E a sentenca é definitiva em funcdo a éle
nio sendo provavel nem possivel a reconsideracéo pelo
juizo penal “do mesmo fato”.

Entre estas consequéncias (responsabilidades) &

(16} Apud ARTURO SANTORO — Op. cit. pg. 53, nota 1.
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que devemos procurar enquadrar as “civis”. Também
temos de considerar o aspecto de unidade de jurisdicéo
05 chamados efeitos civis que sdo mais do que simples
efeitos porque sdo “consequéncias” da pena e (do cri-
me) fazem-se constantes e integrantes da sentenca.

Assim, sempre que a sentenca condenatéria penal
conclua pela responsabilidade que torne “certa a obri-
gacdo de o réu indenizar o dano resultante do crime”,
estamos frente a uma sentenca exequivel vilida como
titulo executivo e, naturalmente, meio possibilitante de
EXECucao.

E a sentenca penal titulo executivo e o seu Ambito
nao se situa nem se limita a uma eficicia penal execu-
tiva. Em outras palavras, embora seja a sentenca penal
portadora de forca “executiva penal”, ndo se exaure,
ai, toda a sua eficacia. Pelo contrario, como vimos aci-
ma, estende-se sob a forma de “accessdrios” ou “conse-
quéncias” a eampos outros que ndo os do penal, estri-
tamente falando.

6. Dissecando um pouco a nossa ordem de idéias,
consideremos a posicdo do Estado ante o seu interésse
pela realizacio dos fins do processo penal. (E preferi-
mos, no momento, ficar na generalidade do “realizacéo
dos fins...™)

Como consequéncia da finalidade do processo po-
demos adiantar néo se limitar o interésse do Estado,
4 satisfacdo pura e simples, sob a forma de medida de
seguranca ou de pena (como consequéncia do crime)
(de sua finalidade) .

E isto porque o interésse do Estado néo € o objeto
da tutela penal, sim o seu motivo. E o pensamento de
CARNELUTTI (17) exposto na Teoria Geral do Delito:
Dois sfio os interésses, o INTERNO e o EXTERNO.
Partindo do “motivo” da tutela penal, o interésse
interno & aquéle protegido pela norma penal ante o
conflito e o interésse externo é aguéle interésse do su-

(1T F. CARNELUTTI — Teoria general del delito. Trad.
Victor Conde. pg. 107 & seguintes.
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jeito passivo do crime (j4 nfo existe o interésse esta-
tal & obediéncia). Ou,

O interésse do Estado estaria na obediéncia do
preceito e isto porque é discutivel se no crime ha
sempre ofensa ou perigo a algum interesse pertinente
ao privado ou ao estado mesmo quando surge éle como
pessoa (administracdo). A ser vilida esta segunda
posicdo estaria por terra a teoria carneluttiana pela
qual o interésse do Estado estaria satisfeito com a tu-
tela penal e o crime seria, como acima apontamos, o
interésse interno ou “conflito de interésses internos”.

Estes exemplos sio bastantes para demonstrar a
variedade de posicdes que a doutrina apresenta. Além
delas podemos apontar, ainda, se opondo a teoria do
“interesse Protetto”: a de MANZINI para quem o poder
punitivo é “potesta”; a de ANTOLISEI apontando a
pena como “potere dello Stato”; VASSALLI defenden-
do o principio de que & jurisdicdo cabe “la potestd pu-
nitiva”. Para SANTORO a execucdo penal cabe ao
direito substancial penal e ndo ao direito processual
penal da mesma maneira que ZANOBINI admite um
direito subjetivo do Estado no 4mbito do direito penal
administrativo.

Tédas elas, com excecdio das opinides de SANTORO
e ZANOBINI que se colocam em posicio onde domina
principio de direito subjetivo de punir, tddas elas, dizia-
mos, partem de um poder punitive do Estado. (18)

{18) ARTURO SANTORO — Op. cit. ]
GUIDO ZANOBINI — Le Sanzioni Amministrative.

Quanto ao pensamento de Santors, parece-nos hastante trazer
as palavras de Carnelutti na Teoria General del delito, pag. 13,
nota 1, “Ta afirmacion del caracter procesal de la ejecucion penal
hn side hecha en el texto, sobre todo, para excluir su cearacter
adminitrative. Ultimamente hz sido propuesta una solucion diver-
sa muy ingeniosa del problema teorico de la ejecucion penal, en
¢l zentido de que las normas por que es regulada pertenecen mas
bien al derechs E:nll que al administrative; pero al derechin nenal
substancial o sobstantive, no al procesal (Santoro: Fondamentl
della esecuzione penale, Roma, 1931); conforme a éste modo Je
ver, a la ejecucion penal corresponderia en lo civil més que la
ejecucion forzosa, el cumplimlento; . . continuando, acentua que
Santoro considera o fendmeno mais “desde ¢l punto de vista de la
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O problema a nos interessar mais € se existe ai,
qualquer que seja a posicio doutriniria que se adote,
a par do “interésse protegido”, do “poder do Estado”,
etc. tudo de ordem penal, se existe paralelamente, um
interésse, um poder de Estado atingindo ou protegen-
do “consequéncias” civis por ventura existentes na sen-
tenca penal. Em outras palavras, se no titulo execu-
tivo penal (a sentenca penal) ha eficicia civil,

Seguidamente, devemos considerar a instrumenta-
lidade da sentenca penal.

Ela determina, como sabemos, que o Estado, apés
o reconhecimento jurisdicional no sentido de satisfa-
ciio de interésses (ou ampliando, de direitos) torna-se
capaz de tornar realizdveis, praticamente, aquela satis-
facio de interesses. Tanto pela sua finalidade, quanto
pela sua instrumentalidade, a sentenca penal esta liga-
da a um contetudo de direito material, constituindo-se
entre éste e & sentenca uma especialissima relacéo.

Dai a nulidade de qualquer sentenca que exista
sem uma possibilidade de sintetizar contetudo material.
Assim, por exemplo, quando se fala no processo civil
de sentenca declaratéria constitutiva, ou de declara-
téria condenatéria é porgque néo pode ser excluida a
jdéia de preexisténcia de normas que, declaradas, de-
terminarao efeitos constitutivos ou condenatérios. Ou
serdo, tho somente, méramente declaratorias.

O mesmo dir-se-i da sentenca penal. O contetudo
declaratério é imprescindivel e neste ponto aceitamos

actividad del Estado titular del derecho, que desde el condenado
titular de la obligacién ..." : :

Quan‘o a Zanobini. Em Le Sanzioni Amministrative, pag. 43,
escreve 8le: “Le punizione dei delinuenti ha un fine di protezione
della societh, di defesa, di tranquillith sociale: un fine simile, si
diee dn l}uel pochi che sl occupano dell'argomento, rientra in guelli
dell'attivith amministrativa: la punizione si ritiene senz'altro, per
il fine suo, una funzione amminisirativa”. Continuando, &4 pag.
48 escreve Zanobini: “... il diritto subbiettivo & fondamentalmente
volontd e libertd; liberth di volere nell attuazione d'un interesse.
Ora, quanto alla punizione, sembra che lo Stato non abbia aleunn
libertd: egli ha il dovere mon il diritto di punire: infatii, a tale
dovere covrisponde il diritto civico del cittadini acché avvenga la
punizione, ... Meglio che di un diritto pubblico, si deve parlare
di una pubblica funzione,
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de maneira integral o pensamento de CARNELUTTI
para quem “a declaracdo constitui uma CONDICIO
IURIS da existéncia do delito ou... do nascimento dos
efeitos juridicos do delito”. (19) Portanto, na senten-
ca penal ha o reconhecimento de algo que se constitui
crime — assim é denominada alguma acfo —, e que
conduz o seu autor a consequéncias juridicas de diver-
sas ordens. Isto levaria CARNELUTTI afirmar que,
até mesmo nas penas restritivas da liberdade pessoal
hé& imposicio de obrigacies. As sentencas possuem,
desta forma, um contetido obrigatério determinando
serem As penas:

a) obrigatorias (no sentido de ter como contetido

uma obrigacio);

b) forcadas (no sentido de sujeicio pura e simples

do réu);

c) mistas. (20)

De tudo isto podemos, de acérdo com o ensina-
mento de um outro mestre italiano, BELLAVITIS, afir-
mar: “a relacdo juridica processual tende a se exaurir
em uma outra relacdo de direito material”. (21)

Mesmo imprecisa, a expressio de BELLAVITIS &
de rara felicidade e exprime a sentenca significando a
volta do direito material ao direito processual. No pro-
cesso penal: a volta do crime 4 punicéo,

Na consideracio de direito substantivo penal e de
execucdo, nfio podemos deixar de considerar o pensa-
mento de MANZINI e o fazemos utilizando magistral
sintese encontrada em SANTORO: (22) “appartiene

(18) F. CARNELUTTI — ,(Apostilla” a “La cosa juzgada y
la elasticidad de la pena” de M. FENECH. In M FENECH v J.
CARRERAS — Estudios de Derecho Procesal, pg. 729.

4 opinifio de FENECH é de que o direito de castigar nasce
da sentenca e nio do delito. (Cfr. op. cit. pdg. 717 e s5.).

(20) F. CARNELUTTI — Apud A. SANTORO, op. ecit.
pg. TE, nota 3.

tamﬂll? BELLAVITIS — Apud A. SANTORO, op. cit. pg 52,
i) s

(22) A. SANTORO — Op. cit. pig. 52. nota 2).
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al diritto sostantivo penale la esecuzione in quanto
concerne la realizzazione, l'estinzione o il disconosci-
mento della prettesa punitiva dello Stato. Apparten-
gono, invece, al diritto penale processuale le norme che
determinano le condizioni e i pressuposti di eseguibilita
dei provvedimenti giurisdizionali e che designano gli
organi cui & commessa la cura di promuovere (non di
attuare materialmente) l'esecuzione, come pure quelle
che disciplinano il contenzioso esecutivo (incidente di
esecuzione) ™,

Encerrando estas consideracoes, ante a indagacao
de se o interésse do Estado, no processo penal, limita-
se a “dizer” uma sentenca e “fazer cumprir” uma pena,
somos forgados a responder negativamente. Nio basta
ao Estado nem satisfaz ao seu interésse o mero cum-
primento de certa e determinada pena. Esta satisfa-
cdo valeria como pagamento de uma divida & qual néo
se agregasse qualquer responsabilidade. (23) Assim,
veja-se a presenca de interésse piblico na condenacgfo
que se executa através da publicacio da sentenca na-
queles casos em que existe dano moral.

De acordo com o ensinamento de Aloisi (24): “Le
disposizioni sulla pubblicazione della sentenza vanno
infatti esaminate in rapporto a una distinzione fon-
damentale: se cioé la condanna alla pubblicazione della
sentenza sia espressamente preveduta dalla legge e
quindi ordinata di ufficio dal giudice,, ...... , oppure
se tale provvedimento sia ordinato dal giudice nel suo
prudente criterio, come idoneo a riparare il danno non
patrimoniale (art. 186 cod. pen.), e quindi soltanto
su richiesta dell'interessato (art. 491)" para o direito
italiano. “E evidente percid come il legislatore nel
prescrivere la pubblicazione di siffatte sentenze abbia
avuto essenzialmente di mira l'interesse publico...”

Intrinsecamente ligado a todos éstes problemas,
estd o dos sujeitos. Vamos encontrar a pena atada de

b it Sl :
L

(23) Cfr., A, SANTORO — Op. cit. pg. 53, noia 1).

(24) TGO ALOISI — Manuale Pratico di Procedura Penale,
vol IV, pag. 182 e &3,
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maneira definitiva com o Estado (sujeito ativo) e a
sentenca ser-lhe-a4 o Unico titulo executivo de que dis-
poe e déle ndo pode abrir méo, principalmente porque
se encontra entre as missoes do Estado a de punir.
Nfio nos interessa, no momento, discutir as suas ori-
gens ou a sua legitimidade. O mesmo, por sua vez, nao
acontece com o processo civil quando o credor (sujeito
ativo) deve ser indicado no titulo executivo.

Em qualquer dos casos indicados, o raciocinio deve
ser encaminhado no sentido de, como ficou salientado,
sendo a sentenga a volta do direito material ao direito
processual, éste direito material sera atingido “em si”
e nas suas consequéncias. Entdo, o titulo executivo
atingird relacoes outras que ndo as estritamente liga-
das a si.

7. A sentenca penal com eficacia no processo
civil (processo de execucdio) ha de ser vista e conside-
rada como consequéncia do ligamento da pena ao Esta-
do. Ai se encontra a atividade concretamente definida
de punir. E esta atividade &, excelentemente, do
Estado.

Mais. O interésse do Estado em ditar a sentenca
penal liga-se estreitamente & sua executoriedade (e al
& que se encontra a razdo de ser a sentenca penal titulo
executivo penal). Enquanto assim sucede com a sen-
tenca penal, na civil hd um interésse do Estado quanto
4 sua declaacio, portanto, limitado. Mister que a
parte vencedora atue no sentido executério.

Diferencia-se, assim, o titulo executivo penal do
titulo executivo civil. Tenhamos, outrossim, bem pre-
sente que o titulo executivo penal (mesmo ao se tratar
da execucdo civil em matéria penal) néo passa a ser
titulo executivo civil quando é valido & execucéo civil.
Torna-se idoneo a esta execucdo valendo como titulo
executivo civil mas, intrinsecamente, conserva-se na
sua qualidade penal. Note-se bem a exXpressio: execu-
cdo civil em matéria penal.

Mas ndo podemos despresar os elementos do titu-
lo e do proprio sistema desde que pretendemos consta-
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tar a sua validade. Em outras palavras, ndo podendo
nem devendo ver na sentenca penal um titulo restrito
ac cumprimento de uma pena, atingiremos com a
mesma sentenca penal o campo do processo executorio
civil com a denominada “execucdo civil em matéria
penal” numa harmonia de sistema e de principios.
Esta situacdo nova estd a exigir um desvio da visfio da
execucao penal quando se nos depara um ressarcimen-
to de danos ou uma restituicAo que o juiz penal reco-
nheceu existir e, como decorréncia déste conhecimento,
“condenou”.

A “obrigacio” atuari como parte accessoria da
sentenca e assim podemos dizer ser evidente o ressar-
cimento do dano, por exemplo, a que nos referimos,
além da declaracio da existéncia de “obrigacéo™ de
ressarcimento, deve conter elementos que tornem cer-
ta “a obrigacio de o réu indenizar o dano resultante
do erime” utilizando as palavras do prof. BUZAID no
art. 630, II do anteprojeto. A esséneia condenatoria
da sentenca traz implicita a “condenacao”.

Devemos situar as relagoes entre as duas espeécies
de acoes: civil e penal. Outrossim, devemos ter bem
presente que tal classificacio diz respeito ao atendi-
mento da natureza da pretensio encontrada em cada
uma delas. Também nao nos & possivel descuidar do
seu objetivo final ou seja a realizacido do direito mate-
rial. Normalmente teremos na a¢io penal uma pre-
tensio punitiva e as razdes disto ja foram apresenta-
das ao curso do presente, Contudo, nio serd demais
lembrar que sem a imposicAo de uma pena estaria fal-
tando o interésse justificante da atividade da jurisdi-
cdo penal. Na pena resolve-se o mérito da acdo penal
Facil sera a aceitacio dos “accessorios” ou “consequén-
cias” civis.

Como se constata, partimos, sempre, da existéncia
de uma punicéo.

Ante a tal modalidade de situagoes, a doutrina tem
aparecido com solucies que podem ser enquadradas
em trés sistemas distintos.

Pelo primeiro sistema, as duas acdes, civil e penal,
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mantém-se alheias uma em relacio & outra: correm
em jurisdigdes diferentes e podem ser intentadas antes,
depois ou concomitantemente, uma em relagio 4 ou-
tra. E o sistema americano, alemao, ete.

No segundo sistema encontramos uma interdepen-
déncia entre as acoes e prevalece a orientacio france-
sa. Al, as duas agOes “relativamente independentes,
tém um certo lago de dependéncia processual, podendo
a civil ser, indiferentemente, intentada na jurisdicio
civil, ou na jurisdi¢cio eriminal, conjuntamente com g
acio penal, e, neste caso, ficando suspensa a acfo eivil,
até que se decida a acdo penal, que tem influéncia pre-
dominante sdbre o julgamento da eivil”,

Finalmente, o terceiro sistema: ha dependéncia
solidaria, *“correndo as duas acgoes conjuntamente,
sempre, entretanto, na jurisdicio criminal”, tudo con-
forme exposicdo de ARY FRANCO. (25)

Voltando ao tema inieial, devemos lembrar a Expo-
sicio de Motivos do Codigo de Processo Penal,

*“VI — O projeto, ajustando-se ao Codigo Civil e
a0 novo Codigo Penal, mantem a separacdo entre a
agdo penal e a acéo civil EX-DELICTO, regeitando o
instituto ambiguo da constituicdo de “parte civil” no
processo penal. A obrigacdo de reparar o dano resul-
tante do crime ndo é uma consequéncia de carater
PENAL, embora se torne CERTA quando haja senten-
¢a condenatoria no juizo criminal™. (26)

Um certo cuidado devemos ter, entdo, para com
a execu¢do baseada na sentenga penal.

(25) ARY A. FRANCO — Op. cit. pg 151.

(26) Exposicio de Motives do Cddige de Processo Penal do
Brasil, VI Além do art 1.525 do Cddigo Civil transcrite ante-
riormente, veja-s¢ o artigo 19 do Cédigo Penal:

“Art, 189 — Nio ha crime quando o agente pratica o fato:
I — #m estado de necessidade;
Il — =m legitima defesa:

III — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito™.
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Do conteudo da sentenca vai depender a execucéo
vez que esta serd encarada como atividade jurisdicio-
nal seguinte &aquela declaracio que, anteriormente,
consideramos. De conformidade com os diversos efeitos
emanados da sentenca, diversas sdo as formas de se
realizar a execucdo e, em sentido amplo temos como
diferenca entre a execucdo civil e a execucdo penal,
como ja vimos, a possivel satisfacio executdria civil
sem a participacdo do Estado o que néo pode acon-
tecer com a execugdo penal. Mais estritamente, po-
rém, tomando a sentenca penal, os seus efeitos poden-
do variar conforme as motivacoes “nio penais” confor-
me ficou salientado, determinario a forma da execu-
cdo. Partimos de uma sentenca una, para uma execu-
cdo igualmente una mesmo que a sentenca penal tenha
consigo aquelas “consequéncias™. Apenas, no tocante
a estas “consequéncias” a execucdo serd civil (em ma-
téria penal).

8. O processo de execucio tem tido uma histéria
bastante longa e seria desnecessario relembrar aqui a
execucao da sentenca no direito antigo (especialmente
no direito romano e no direito germénico); no chama-
do direito classico abrangendo a execucdo na Italia
durante a Idade Média; a execucfio do processo comum
abrangendo os direitos alemao, francés, etc., fontes
principals que foram, de todo o desenvolvimento do
processo executorio.

Vejamos, se bem que ligeiramente, as tendéncias
da execucdo no direito moderno.

O ponto inicial é encontrado no direito francés: a
todo portador de titulo executivo judicial ou extra-ju-
dicial era permitida a execucio. Logo mais, tal ten-
déncia apresentar-se-ia sob dois angulos diferentes
conforme admitissem ou nfo interferéncia de conhe-
cimento na execucéio. Dir-se-ia ser a execucio PARA-
TA ou ndo. Exemplificando, no processo executdrio
francés, a oposicdo ndo suspende 0 mesmo.

J4 no processo italiano, a deducio de excegdes
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paralisa o processo executério (na execucio imo-
bilidria) enquanto que no processo executdrio alem&o
2 oposicdo se realiza mediante agio autdnoma. (27)

A conceituacdo de titulo executivo sera valida
tanto para o processo civil quanto para o processo pe-
nal e quando afirmamos que “de conformidade com
diversos efeitos emanados da sentenca, diversas sao as
formas de se realizar a execucdo”, é porque a doutrina
moderna traduz a senfenca condenatdéria como porta-
dora de poder executivo cuja razdo se encontra no fato
de se achar na sentenca, esclarecido o direito a ser
atuado. (28)

Quando o processo de cognicdo prepara a possibi-
lidade executéria, e nio importa que o seja no proces-
s0 civil ou no processo penal, encontramos uma garan-
tia de realizacdo do direito e se no processo civil é pos-
sivel a existéncia de titulos executivos extra-judiciais
¢ porque a lei substantiva assim os define, caracteri-
zando, pelo menos formalmente, como perfeitos na re-
presentacio de direitos. E a essénecia mesma do pro-
cesso penal é que impede a existéncia de tal espécie
de titulos dado a natureza de sua finalidade combina-
da com a norma substantiva penal. A priori néo é
possivel a precisio de existéncia de crime e nem
mesmo uma confissio possibilitaria ter como precisada
a existéncia do delito. Mister a existéncia da norma e
da sancéo que lhe corresponda ante o fato delituoso,
gquando cousa julgada.

Atingida a cousa julgada encerrar-se-ia a ativida-
de jurisdicional?

Responder afirmativamente seria apresentar o pro-
cesso sob visdo estreita porque seria admitir o encer-
ramento da atividade da jurisdigio com a sentenca.
Somente a prorrogacao da atividade de jurisdicio a
fase executdria, sanaria aquela estreiteza, ou, em ou-

(27) Cir. CARLOS A. AYARRAGARAY — Introduccion a la
Ejecucién de sentencia. Pg. 38 e s3.

(28) Cfr. CARLOS A. AYARRAGARAY — Op. cit. pg. 49.
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tras palavras, a deficiéncia oriunda dai. Sem razdo
ZANOBINI ao ver no processo executivo mera forma
ce administracdo. Nem mesmo admitindo critérios
judiciarios ou jurisdicionais justificando o aspecto ad-
ministrativo, a execucdo nao teria éste carater apesar
da satisfacdao do “império” do Estado forcando o cum-
primento da sentenca. Portanto, ndo devemos nos dei-
xar levar pela simpatia da tese administrativista. (29)

A execucio (e nao importa se civil ou penal) en-
cerra o processo como sua Ultima fase estando no cam-
po processual. Esta ultima fase vale como realizacio de
ato do juizo, a sentenca, e a ela se liga de maneira
umbilical. E ao traduzir ato, a sentenca, de maneira
mais que evidente, & “fato” a significar o ato de direito
material correspondente ao caso concreto que mereceu
0 mobilizacao da atividade de jurisdicao pelos seus oOr-
gdos judicidrios.

Mais: a sentenca nao é apenas ato processual. E
também ato jurisdicional dependendo de sua execucio
o direito substantivo realizado. Tenhamos presente o
ensinamento de PUGLIATTI (30):

“Se il processo si considera come una unita, per
guanto assai complessa, sopratutto in relazione alle
sue finalitd ultime e con riferimento al rapporto giu-
ridico sostanziale a cui si riconnette il diritto di azione
dal quale il meccanismo processuale ¢ mosso, non si puo
fare a meno di notarse la funzione strumentale, si che,
prescindendo dai fini pubblicistici che mira immedia-
tamente a conseguire, esso appare come il mezzo di
attuazione del diritto sostanziale”,

E CARNELUTTI diria: “O processo nao teria ra-
zio de ser sem o direito e... o direito ndo teria forca
de Ser sem O processo’”.

(M) Veja-se, a proposito, o desenvolvimentio feito shbre o as-
sunto por MARIO ODERIGO em Derecho Procesal Penal, Vol IT,
P 257 e 85,

() SALVATORE PUGLIATTI — Esecuzione Forrats e
Diritto Sostanziale, pg. 3.
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9. O ressarcimento de danos que constituird a
razdo de ser do que se denomina “execucao civil em
matéria penal”, nao seria possivel se houvesse na sen-
tenca penal apenas uma significacdo “declaratoria”
(evidente que quanto a indicada accessoriedade ou con-
sequéncia), porque, neste caso cairiamos no campo civil
e mister se faria a sentenca civil precisando o “quan-
tum” de ressarcimento ou do “quantum™ a ser objeto
da execucao.

A execucdo civil em matéria penal foge, como se
vé, Aquela indicagiio que apontamos na nota sob n® 4,

Feitas as distincoes entre os processos executorios
civil e penal, bem como as distingées das consequén-
cias (no sentido comum) das duas espécies de senten-
ca, alcancamos a senten¢a penal como sentenca exe-
guivel com horizontes amplos e atuando a jurisdigdo
no seu sentido unitario com efetivos reflexos sobre a
exata posicdo processual das agdes civil e penal. Alem
disto héd a aceitacfio da execucéo civil em matéria penal
sob a égide do processo civil, de maneira simples e pura,
seria negar o critério de titulo executivo a sentenca
penal que passaria a ser civil porque a senienca tam-
bém o seria.

O preceituado no artigo 630, II do anteprojeto de
Codigo de Processo Civil do professor ALFREDO
BUZAID é matéria que, como vimos, merece a medi-
tacdo dos estudiosos e ao mesmo tempo € a constata-
¢éio do avanco que sc revigora cada dia nos estudos dos
temas prcessuais.

Bem acertadamente o ilustre mestre concorre de
maneira definitiva para a sistematizacéo cientifica do
direito processual prético.
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