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RESUMO

Com a criagdo do Superior Tribunal de Justica (1988), este
assumiu a funcéo institucional de intérprete das leis federais
brasileiras, unificando os diver sos entendimentos apresentados
pelo Poder Judiciario, antes pertencentes ao Supremo Tribunal
Federal. Neste contexto, o novo Tribunal baseou seus primeiros
entendimentos na jurisprudéncia ja estabelecida pelo STF, por
meio da “doutrina da interpretagdo razoavel”, fixada
originalmente por meio das Simulas 343 e 400 do STF, para
dirimir controvérsias envolvendo a interpretacdo da lei
federal. Este entendimento, tal como estabelecido
originalmente, baseia-se em raciocinio segundo o qual, nos
termos da Sumula 400, “a decisdo que deu razoavel
inter pretacdo a lei, ainda que ndo sgja a melhor, ndo autoriza
recurso extraordinario”. Atualmente, o STJ aplica diretamente
a Sumula 343, que estabelece que “ndo cabe agéo rescisoria
por ofensa a literal disposicdo de lei quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagéo
controvertida nos tribunais”. Como ambas as simulas est&o
baseadas em raciocinio segundo o qual a seguranca juridica
justifica a manutencdo de decisdes que concedam a lei federal
inter pretacdo razodvel, mesmo que néo seja a melhor, conclu-
imos que o STJ deve, sim, desconstituir, em sede de ag&o resci-
sbria, decisdo que interprete normas federais em desacordo
com seu proprio entendimento sedimentado. Portanto, a
divergéncia jurisprudencial acerca da interpretacdo da lei
federal ndo desgualifica a agéo rescisoria. Apenas assim este
Tribunal exerceré sua funcdo constitucional a contento, e pre-
servard o principio da equidade.

PALAVRAS-CHAVE: Acao rescisoria, simula 343, simula 400.

ABSTRACT

Following the creation of the Superior Court (1988), it has
assumed the institutional role of interpreter of Brazilian federal
laws, unifying the various understandings submitted by the
Judicia Branch, formerly belonging to the Supreme Federa
Court. In this context, the first understanding of this new Court
relied on the jurisprudence already established by the Supreme
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Federal Court, through the "doctrine of reasonable interpretation”,
originally fixed by the scoresheet 343 and 400 of the Supreme
Federal Court, to resolve disputes involving the interpretation of
federal law. This understanding, as originaly established, was
based on reasoning according to which, under the scoresheet 400,
"the decision that gave reasonable interpretation to the law, even if
not the best, does not authorize extraordinary appeal”. Currently,
the Supreme Federal Court directly applies scoresheet 343, which
states that "it is not for offense termination action by the litera
provisions of the law when rescindable decision is based on legal
text of contested interpretation in the courts." Currently, the Su-
preme Federal Court applies directly scoresheet 343, which states
that “does not use rescission action for offending the literal provi-
sions of the law when the decision to rescind was based on legal
text of contested interpretation in the Courts”. Since both score-
sheets are based on reasoning according to which legal certainty
justifies the maintenance of orders granting reasonable interpreta-
tion of federal law, even if not the best, we conclude that the Supe-
rior Court should, indeed, desconstitute such a decision, based on a
decision which construes federal laws in opposition to its own
understanding. Therefore, the jurisprudential disagreement on the
interpretation of federal law does not disqualify the rescission
action. In this way the Court will exercise its constitutional func-
tion satisfactorily, and preserve the principle of equity.

KEYWORDS: Rescission action, 343 scoresheet, 400 scoreshest.

1. INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica, criado por meio da
Congtituicio Federal de 1988, assumiu a funcéo
institucional de intérprete das leis federais brasileiras. E,
nos termos da prépria Constituicdo, exerce este oficio
unificando os diversos entendimentos apresentados pelo
Poder Judiciério acerca de uma determinada questéo.

De fato, esta Corte foi criada para exercer funcdes
antes pertencentes ao Supremo Tribunal Federal, que,
anteriormente a0 advento da atual Constituicdo,
unificava a interpretacdo tanto das normas
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congtitucionais quanto da legislacdo infraconstitucional
federal. Neste contexto, e como era previsivel, 0 novo
Tribunal baseou seus primeiros entendimentos na
jurisprudénciajaestabelecidapelo STF

O STJ, assim, e desde sua origem, utiliza a assim
denominada “doutrina da interpretacdo razoavel”, fixada
originamente por meio das Simulas 343 e 400 do STF,
para dirimir controvérsias envolvendo a interpretacdo da
lei federal.

Este entendimento, tal como estabelecido
originalmente, baseia-se em raciocinio segundo o qual,
nos termos da Simula 400, “a decisdo que deu razoavel
interpretacdo a lei, ainda que ndo sgja a melhor, ndo
autoriza recurso extraordinério”.

Ou sgja, é possivel haver diversas interpretacdes para
a le federal, desde que ndo sgjam aberrantes:
originalmente, o Supremo Tribunal Federa negava
acesso ao recurso extraordinério baseado em negativa de
vigéncia a lei federal, ou em interpretacdo divergente
que Ihe tivesse sido atribuida por outro tribunal.

Atualmente, o STJ acata este entendimento ao aplicar
diretamente a Sumula 343, que estabelece que “Né&o
cabe acdo rescisoria por ofensa aliteral disposicéo de lel
guando a deciso rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.

Ambas as simulas estdo baseadas em raciocinio
segundo 0 qual a seguranca juridica jugtifica a
manutencdo, no sistema juridico brasileiro, de decisdes
gue concedam a lei federal interpretacdo razoavel,
mesmo que ndo sgja a melhor. Portanto, a divergéncia
jurisprudencial acerca da interpretacdo dalei federal ndo
justifica a agdo rescisoria.

2. MATERIAL E METODOS

O presente trabalho tem por objetivo analisar as
bases do raciocinio que sustentam a assim denominada
“doutrina da interpretacdo razoavel” em matéria de acéo
rescisoria por violagdo literal a dispositivo de lei federal,
considerando o papel ingtitucional do Superior Tribunal
de Justica.

Para tanto apresentaremos um estudo dividido,
essencialmente, em duas partes.

Em primeiro lugar, faremos uma sintese do
raciocinio que embasa a “doutrina do razoavel” desde a
edicdo da Sumula 343, pelo STF, passando pelo
argumentos que sustentam a manutencdo deste
enunciado, atualmente, no STJ. Apresentaremos também
uma breve explanago acerca do entendimento do STF
gue afastou esta doutrina no que diz respeito as agles
rescisorias que vei culam matéria constitucional.

Em segundo lugar, informaremos os argumentos
contr&rios a manutencdo da Simula 343 conforme
entendimentos recentes do préprio Superior Tribuna de
Justica. Ao final, encerraremos o trabalho com opinifes
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devidamente fundamentadas acerca do tema, sopesando
0s argumentos contra e a favor da manutencdo daquele
enunciado, e adotaremos posicionamento conclusivo
sobre o objeto do trabalho.

3. DESENVOLVIMENTO

ALTERACOES JUSTIFICATIVAS HISTORICAS E
ARGUMENTOS EM FAVOR DA SUMULA 343 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Simula 343 do STF teve origem em uma série de
precedentes relacionados ao cabimento de agdes resciso-
rias, em situacBes nas quais restou demonstrada diver-
génciajurisprudencial acerca de determinada matéria.

O cerne da discussdo era a possibilidade ou ndo de se
utilizar acdo rescisdria para desconstituir decisdo por
ofensa a literal disposicéo de lei, quando houvesse di-
vergéncia jurisprudencial acerca da interpretacdo dague-
le texto legal.

Uma das primeiras decisdes que encampou a impos-
sibilidade de se manejar agdo rescisoria, nestes casos, foi
tomada no recurso extraordinério 41.407, julgado em 4
de agosto de 1959. Segundo o raciocinio do relator da-
quele recurso, Ministro Vilas Boas, “Ndo é o dissidio da
jurisprudéncia, sendo o julgamento contra literal dispo-
sicdo de lei, que da base ao rescisdrio. N&o ha acordao a
dizer que a sentenca € nula por haver rompido com o
conformismo dos Tribunais. Todo Juiz é absolutamente
livre no interpretar e aplicar alei, sendo valido, embora
reformével, o seu veredicto, ainda que escape a tradicdo
jurisprudencial.”

Em 5 de abril de 1963, quando do julgamento do re-
curso extraordinario 50.046, o relator, Ministro Victor
Nunes Leal, justificou a impossibilidade de se manejar
acdo rescisoria, para desconstituir decisdo baseada em
interpretacdo divergente de texto de lei, nos seguintes
termos.

*“Se em todos os casos de interpretagio da lei, por prevalecer a-
guela que nos pareca menos correta, houvermos de julgar proce-
dente agdo rescisdria, teremos acrescentado a0 mecanismo geral
dos recursos um recurso ordindrio com prazo de cinco anos na
maioria dos casos decididos pela Justica. A ma interpretacdo que
justifica o “judicium rescindens” ha de ser de tal modo aberrante
gue equivalha a sua violagdo literal. A Justica nem sempre observa,
na prética quotidiana, esse salutar principio, que, entretanto, de-
vemos defender, em prol da estabilidade das decisdes judiciais”*

Foi com base nos argumentos acima expostos que o
STF, em 13/12/1963, aprovou a Simula 343, segundo a
qual “Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal dis-
posicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretacdo controvertida
nos tribunais.”.

As decisdes que embasaram a simula 400, aprovada
na mesma época, seguiram raciocinio similar. O Minis-
tro Victor Nunes, relator do agravo de instrumento
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29.843/MG, julgado em 20 de agosto de 1963, declarou a
época que “simples interpretagdo de lei, na conceituacéo
de contribuinte (profissiona liberal) de instituicdo pre-
videncidria, ndo autoriza o recurso extraordinario”.

De forma ainda mais explicita, 0 Ministro Pedro
Chaves, em julgamento ocorrido em 1961, estabeleceu
gue a interpretacdo razoavel dalei federal ndo ofende a
norma, de modo a autorizar 0 manejo do recurso extra-
ordinario contra aguela decisdo.

“Nos termos do parecer da Douta Procuradoria Geral, eu nego
provimento ao recurso de agravo e mantenho a decisdo agravada
do eminente Ministro Afrénio Costa, pelos seus préprios funda-
mentos. a decisdo recorrida ndo ofendeu a lei, cujos textos inter-
pretou e aplicou como melhor |he pareceu, nem contrariou juris-
prudéncia especifica. O recurso extraordinério ndo se destina a
discussio de teses académicas™.

Assim, e com base nestes precedentes, o Supremo
Tribunal Federal aprovou a Simula 400 em 3/04/1964,
fixando entendimento segundo o qual “Decisdo que deu
razoavel interpretacdo alei, ainda que ndo sgja a melhor,
n3o autoriza recurso extraordinario pela letra “a” do art.
101, 111, da Constituicdo Federal”.

A andlise dos precedentes que originaram as duas
simulas permite concluir que ambas eram justificadas
sob dois argumentos.

Em primeiro lugar, o sistema juridico brasileiro po-
deria perfeitamente conviver com duas ou mais linhas de
interpretacdo jurisprudencial acerca do texto dalei fede-
ral, sendo que a andlise de recurso extraordinario basea-
do em uma interpretagdo equivocada sO seria possivel
caso 0 entendimento impugnado fosse verdadeiramente
aberrante. Uma anélise “razoavel” do texto legal deveria
prevalecer, considerando a liberdade de atuacéo dos jui-
zes.

Em segundo lugar, este raciocinio deveria ser apli-
cavel, com ainda mais rigor, para as agdes rescisorias
baseadas em violac&o literal a dispositivo de lei: a deci-
s80 capaz de justificar tal medida deveria ser igualmente
baseada em interpretacdo aberrante da lei, sendo que o
orgéo julgador, para aém deste fato, deveria levar em
conta a necessidade de estabilizacdo das decisdes judici-
ais. Apenas assim seria possivel evitar que arescisoriase
tornasse um verdadeiro recurso.

Seguindo este pensamento, o Supremo Tribuna Fe-
dera passou a declarar, de maneira consistente, que a
ofensa a lei, para efeito de agdo resciséria, “é a que en-
volve contrariedade estridente ao dispositivo, e ndo a
interpretacdo razoavel ou a que diverge de outra inter-
pretacdo, sem negar o que o legislador consentiu ou
consentir no que ele negou™?.

Vendo-se sob outro ponto de vista, a justificativa da
Sumula 343 segue 0 seguinte raciocinio: se ha divergén-
cia nos tribunais sobre o entendimento a ser aplicado
acerca de uma determinada norma, isto ocorre porque ta
preceito suporta mais de uma interpretacdo, e, deste
modo, ndo se pode qualificar qualquer uma dessas inter-
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pretagdes como literalmente ofensiva ao teor da norma.

Portanto, e para privilegiar a seguranca juridica obti-
da por meio de decisdo judicial transitada em julgado, é
justificavel manter sentencas baseadas em interpretacéo
razoavel dos preceitos normativos, mesmo que tal inter-
pretacdo ndo seja a melhor, e desde que ndo haja equi-
voco aberrante. E caso ocorra uma divergéncia interpre-
tativa a respeito de certa norma, a adocdo de uma das
correntes divergentes pela sentenca ndo pode ser consi-
derada aberrante, devendo ser negado o pedido resciso-
rio baseado em ofensa literal ao texto delei.

ABSORCAO DASUMULA 343 PELO STJ

Viu-se, acima, as judtificativas e argumentos que
embasam a Simula 343 do Supremo Tribunal Federal, e
que suportam, portanto, a assim denominada “doutrina
da interpretacdo razoavel” em matéria de acdo rescisoria.

O enunciado jurisprudencial em tela tem sido apli-
cado de maneira consistente pelo Superior Tribunal de
Justica, que nega o pedido rescisdrio baseado no artigo
485, V do Cédigo de Processo Civil*, considerando que
ndo ha violagdo literal a dispositivo de lei quando a in-
terpretagdo de determinado dispositivo é objeto de con-
trovérsianos tribunais.

De fato, e seguindo o entendimento apresentado em
decisdes recentes do STJ, a seguranca juridica, nestes
casos, deve prevalecer em detrimento da equidade: a
acdo rescisdria, em termos préticos, ndo deve ser utili-
zada para confrontar e dirimir divergéncias jurispruden-
ciais. Vglam-se neste sentido os precedentes abaixo co-
lacionados.

*“A violaggo de literal disposicao de lei que autoriza o ajuizamento
de ac8o rescisdria é aquela que ensgja flagrante transgressdo do
“direto em tese”, porquanto essa medida excepcional ndo se presta
simplesmente para corrigir eventual injustica do decisum rescin-
dendo, sequer para abrir nova instancia recursal, visando o reexa-
me das provas. Com efeito, “na interpretacdo do art. 485, V, do
Codigo de Processo Civil, que prevé a rescisdo de sentenca que
‘violar literal disposi¢do de lei’, a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal consagrou o en-
tendimento segundo o qual ndo constitui violagdo literal da le,
para esse efeito, a que decorre de sua interpretacéo razoavel, de
um de seus sentidos possivels, se mais de um for admitido. A o-
fensa, portanto, tem de ser especialmente qualificada (...). Ora, se
é certo que ‘ndo cabe agdo rescisdria por ofensa a literal disposi-
¢do delei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretagdo controvertida nos tribunais’ (Simula
343/STF), com maior razéo ndo € ela cabivel quando ha perfeita
harmonia entre a decisdo rescindenda e a jurisprudéncia pacificada
do Tribuna” (AR 4.07/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI,
DJe 18/5/09)°

“Oscilagbes jurisprudenciais existem e existirdo sempre, cabendo
a0 Poder Judiciério deixar em garantia as suas proprias decisoes,
respeitando-as dentro do tempo em que foram proferidas. Ado-
tar-se ago rescisoria para ainhar a jurisprudéncia antiga a nova,
mais recente, é inserir mais um inciso ao art. 485 CPC, criando-se
assim uma nova modalidade de impugnacdo a decisdo transitada
em julgado.”®

O STJ, assim, acabou por introduzir mais um ele-
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mento ajustificar a doutrina do razoavel em desfavor do
principio da equidade, para além dos argumentos acima
ja apontados: 0 inciso V do artigo 485 do CPC admite a
rescisoria para desconstituir julgado baseado em viola-
c¢do literal alel, e ndo violagdo a entendimento jurispru-
dencial. A ofensa que justifica a rescisdo do julgado deve,
assim, constituir uma ofensa a literalidade do dispositivo
legal, sendo este o entendimento da doutrina sobre o
tema.

O elastério necessario que se emprega a palavra “lei” inadmite
gue se 0 amplie a ponto de admitir rescisoria de decisdo contrériaa
jurisprudéncia e & simula dos tribunais. Destarte, a causa de res-
cindibilidade reclama “violagdo” a lei; por isso, “interpretar” ndo é
violar. Sob esse enfoque ainda é atual como fonte informativa que
tem sido utilizada pela jurisprudéncia, a enunciagdo do CPC de

1939, no seu artigo 800, caput: “A injustica da sentenca e a ma

apreciacdo da prova ou errbnea interpretacéo do contrato ndo au-

torizam o exercicio da acéo rescisoria.” Ademais, para que a agdo

fundada no art. 485, V, do CPC, sgja acolhida, é necesséario que a

interpretacdo dada pelo decisum rescindendo seja de tal modo te-

ratoldgica que viole o dispositivo legal em sua literalidade. Ao re-

Vvés, se a decisdo rescindenda elege uma dentre as interpretacoes

cabivel's, a ago rescisoria ndo merece prosperar’.”

A jurisprudéncia do STJ, portanto, e com apoio de
parte da doutrina, sustenta que € possivel aos jurisdicio-
nados conviverem com duas ou mais linhas de interpre-
tac@o acerca dalel federal, resultando, naturalmente, em
mais de uma solucdo aplicada para situagdes iguais,
desde que nenhuma destas linhas seja aberrante.

Seguindo este raciocinio, também é possivel concluir
gue a acdo rescisdria ndo se presta a unificar entendi-
mentos jurisprudenciais acerca da interpretacdo da lel
federal: trata-se de um sacrificio do principio da equida
de em beneficio da seguranca juridica, representada pela
estabilidade da coisa julgada.

Esta, entretanto, ndo € a interpretacéo que o Supremo
Tribunal Federal tem concedido a agdo rescisoria, quan-
do ocorre alegacdo de violag&o literal a norma constitu-
cional.

Doutrina do razoavel em matéria constitucional
perante o STF

O STF ha tempos afastou-se da aplicacdo da Sumula
400 no que diz respeito a admissibilidade dos recursos
extraordinérios, por entender que a doutrina da interpre-
tacdo razodvel ndo deve ser aplicada quando a lei sob
andlise é preceito constitucional.

Posteriormente, entretanto, 0 mesmo raciocinio pas-
sou a ser aplicado a Simula 343, como segue: “a simula
n° 343 nada mais € que a repercussao, na esfera da acao
rescisoria, da siimula n° 400 — que ndo se aplica a texto
constitucional — no &mbito do recurso extraordinario®. E
0 Supremo Tribunal Federal, atualmente, ndo aplica a
Slmula 343 quando o pedido rescisorio baseia-se em
violagdo a norma constitucional.

As judtificativas para esta postura sdo duas. em pri-
meiro lugar, a importancia das normas constitucionais é
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tal que seu descumprimento configura situacdo extre-
mamente grave, de modo que o preceito sumular ndo se
aplicaatais casos.

Em segundo lugar, e mais recentemente, 0 STF pas-
sou ajustificar este posicionamento sob 0 argumento que
0 Tribuna deve usar a resciséria como oportunidade
para exercer seu papel de guardido da Constituicao Fe-
deral, unificando os entendimentos jurisprudenciais a
cerca de determinado tema, de modo a preservar o prin-
cipio daisonomia: veja-se neste sentido, por relevante, o
voto do Ministro Gilmar Mendes proferido nos Embar-
gos de Declaracdo no RE 328.812, que defende as duas
justificativas para a rgeicdo da Simula 343/STF em
matéria constitucional.

“De fato, negar a via da agfo rescistria para fins de fazer valer a
interpretacdo do Supremo importa, a rigor, em admitir uma viola-
¢80 muito mais grave a ordem normativa. Sim, pois aqui a afronta
se dirige a uma interpretacdo que pode ser tomada como a propria
interpretacdo constitucional realizada. Nesse ponto, penso, tam-
bém, que a rescisoria adquire uma feicdo que melhor redliza o
principio daisonomia Se por um lado a resciséo de uma sentenca
representa certo fator de instabilidade, por outro ndo se pode negar
que uma aplicagdo assimétrica de uma decisdo desta Corte em
matéria congtitucional oferece instabilidade maior, pois representa
uma violagdo a um referencial normativo que da sustentacdo a to-
do o sistema. Isso ndo é, certamente, algo equiparavel a uma in-
terpretacdo divergente da legislagdo infraconstitucional®”.

Decisdes recentes do STJ: revisdo do papel
institucional daquela corte

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica apre-
sentou algumas decisdes que destoam do raciocinio an-
tes apresentado — raciocinio este que, de maneira prati-
camente uniforme, apoiava a manutencdo da Sliimula 343,
impedindo 0 manejo da rescisdria por violagdo a lei fe-
deral quando houvesse divergéncia jurisprudencia acer-
cado tema

Neste sentido, € emblematico o acérddo prolatado
nos autos do recurso especial n.° 1.063.310-BA, relatado
pelo Ministro Teori Albino Zavascki, merecendo ser
transcrito em determinados trechos.

“O STJ tem jurisprudéncia contraditoria em relacdo a doutrina da
interpretacdo razoavel. No que se refere a simula 400/STF, depois
de uma vacilagdo inicial admitindo-a em alguns recursos especiais
(Resp 43 - RSTJ 2/608; Resp 203- RSTJ 5/396; Resp 281 — RISTJ
4/1537), o Tribunal passou a rechagar firmemente a sua adogéo,
como fizera 0 STF em matéria constitucional. Sustentou-se, com
razéo, que a doutrina encartada naguela simula era incompativel
com o sistema recursal implantando pela Congtituicdo de 1988 e
com a criagdo de um tribunal, o STJ, guardido da legislacéo fede-
ral, encarregado de zelar pela sua integridade e pela aplicacéo u-
niforme.

()

Todavia, ao contrario do que ocorreu no STF, o STJ ndo teve a
mesma postura em relagdo a outra simula (343/STF) que adota a
doutrina de toleréncia de interpretago razodvel (mesmo que con-
tréria a suajurisprudéncia). Embora tenha a seu favor o argumento
da seguranca juridica, € dificil justificar, ap6s a Constituigdo de
1988, a manutengdo dessa simula. Ao criar o STJ e lhe dar a fun-
¢80 essencial de guardi&o da legislacdo federal (e, portanto, de seu
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intérprete oficial), a Constituicdo impds ao Tribunal o dever de
manter a integridade do sistema normativo, a uniformidade de sua
interpretacdo e a isonomia na sua aplicagdo. Deu-lhe, também,
como missao especifica, a de dirimir as divergéncias dos tribunais
locais nainterpretac@o dalei federal, criando, paraisso, até mesmo
uma especifica hipétese de cabimento de recurso especial (CF, art.
105, 111, c). Portanto, a partir de 1988, criou-se no Pais um tribunal
superior com a fung&o (importante para a manutencdo do principio
da isonomia e do proprio principio federativo) de uniformizacéo
da jurisprudéncia, bem como a funcéo, que se poderia chamar
nomofil&cica (entendida a nomofilaguia no sentido que lhe atribu-
iu Calamandrei), destinada a aclarar e integrar o sisema norma-
tivo, propiciando-lhe uma aplicagdo uniforme, fungdes essas com
finalidades “que se entrelacam e se iluminam reciprocamente”
(CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo I, traducéo
de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica
Argentina, 1945, p. 104)%°.”

O raciocinio apresentado pelo relator do acérdédo
acima congtitui verdadeiro reflexo do entendimento uti-
lizado pelo Supremo Tribunal Federal para afastar as
Stmulas 343 e 400.

Resumidamente, e de maneira simplificada, o julga-
mento sob andlise estabeleceu que o Superior Tribunal
de Justica deve exercer seu papel de unificador da inter-
pretacdo cabivel as leis federais também quando do jul-
gamento das acles rescisorias, e isto por varios motivos.

Em primeiro lugar, a hipétese de acéo rescisoria vei-
culada no artigo 485, V do CPC (“violar literal disposi-
cdo de lei”) torna a interpretacdo daquele proprio dispo-
sitivo sujeita a controvérsias. A palavra “literal”, a prin-
cipio, e neste contexto, implica ndo apenas situacdo na
qual a sentenga rescindenda ofende as disposi¢Oes expli-
citas da norma, mas também quando deixa de obedecer
a0 seu sentido inequivoco, mesmo que implicito — e a
nao-aplicagdo da lei, quando o caso, também representa
violac&o literal ao seu sentido.

Neste contexto, a Simula 343/STF informa que, para
preservar a seguranca juridica representada pela estabi-
lidade da coisa julgada, € justificada a preservacdo de
sentencas que tenham dado interpretacéo razoavel alei,
ainda que ndo seja a melhor — ou, como melhor declarao
relator do voto: “Dito de outra forma: em nome da segu-
ranca juridica, toleram-se situagdes equivocadas, desde
gue ndo se trate de equivoco aberrante. E se arespeito de
certa norma os tribunais divergem, a adocdo, pela sen-
tenca, de uma das correntes divergentes, ainda que e
quivocada, ndo pode ser considerada aberrante. Em ca-
sostais, nega-se acesso a agdo rescisoria”.

Em segundo lugar, e no contexto da Constituicdo
Federal de 1988, a contrariedade a lei federa ocorre ndo
apenas quando se lhe nega vigéncia, mas também quan-
do a interpretacdo a €ela atribuida for menos exata, por
contréria a orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

O STJ, assim, e para exercer suas fungdes institucio-
nais, ndo pode tolerar interpretacdo que, mesmo razoavel,
contrarie a sua prépria. Caso o faga, esta Corte deixara
de zelar pela aplicagdo uniforme da lei a todos os desti-
natarios, e legitimara diferentes aplicacbes da mesma
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norma.
4. CONCLUSAO

A exposi¢do acima permite concluir que o raciocinio
gue embasa a manutencdo da Simula 343/STF perante o
STJ resume-se, basicamente, no seguinte.

A violagdo literal ao artigo de lei, para ensgjar 0 ma-
nejo da acdo rescisdria com base no artigo 485, V do
Cadigo de Processo Civil, deve ser grave, ou sgja, aber-
rante e intoleravel perante o sistema. Uma interpretacéo
razoavel da norma ndo ensgja a utilizagdo da rescisoria,
por ndo constituir violagdo a lei em seu sentido literal,
uma vez que ndo € possivel verificar, de maneira segura,
0 sentido da norma.

Vgase neste sentido o entendimento de Cassio
Scarpinella Bueno™.

“O que o enunciado quer evidenciar é que, toda vez que a inter-

pretacdo da norma que da sustento juridico a decisdo que se pre-

tende rescindir for controvertida na jurisprudéncia, é impossivel

identificar-se a literal violag8o exigida pelo inciso V do art. 485

parafinsde suarescisio (...)”

Assim, caso haja divergéncia jurisprudencial acerca
de determinada interpretacdo legal, decisGo que adote
uma das correntes divergentes ndo ofende a norma para
todos os fins do artigo 485, V do CPC, por ser embasada
em raciocinio razoavel, de modo que ndo cabe a rescisio
do julgado com base naquele dispositivo. Finalmente, o
texto da norma processual estabelece de maneira taxati-
va as hipéteses de cabimento da ag&o rescisoria, e a o-
fensa ao entendimento jurisprudencial simplesmente ndo
éumadelas.

Deste modo, € possivel concluir que o Superior Tri-
buna de Justica pode e deve conviver com diversas cor-
rentes jurisprudenciais referentes a interpretacéo da lei
federal, e a consequente aplicagcdo da mesma norma de
diferentes maneiras perante os jurisdicionados, mesmo
ferindo a equidade que deve nortear as relages juridicas.
A igualdade, portanto, deve ser sacrificada em prol da
estabilidade e da seguranca juridica representadas por
uma decisdo judicia transitada em julgado.

Ultrapassado este relato, passamos a expor nosso en-
tendimento acerca do assunto em tela.

Entendemos que a andlise da Simula 343/STF pe-
rante o Superior Tribunal de Justica deve basear-se, an-
tes de mais nada, no conceito de norma, para fins de
interpretacéo do artigo 485, V do Cddigo de Processo
Civil.

De fato, a decisdo que “violar literal disposi¢do de
lei”, em termos praticos, nada mais é que uma decisao
gue viola uma norma — afinal, é perfeitamente possivel
gue o correto significado de uma determinada regra es-
tegja ndo em sua interpretacdo literal, mas em uma inter-
pretacio sistemética ou teleoldgica do texto legal. E
também possivel afirmar que a ofensa que ensgja a res-
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cisériando € apenas a violagao das disposi¢oes explicitas
do texto legal, mas também o desrespeito ao seu sentido
inequivoco que ndo esteja, necessariamente, explicito
naquele texto: veja-se o entendimento de Pontes de Mi-
randa’? acerca deste ponto.

*“a expressdo ‘erro contra literam’, ou violag&o da regra (ou texto)
literal de lei, nenhuma referéncia tem a ser escrito ou n&o-escrito o
direito (...) “‘Contra ius, contra literam’ sdo sinbnimos, e mais largos
que contra ‘ius expressum’. De modo que pode haver agdo rescisoria
ainda quando a infragdo do direito concerne aquelas regras sujeitas a
interpretacdo, ou quando se trata de costume ou direito extravagante ou
singular, ainda que ndo notdrio. A infracéo da ‘ratio legis’, com infra-
¢do da regra juridica (“‘contra literam’) ndo escapa ao art. 485, V"

Ou sgja, a ofensa a norma pode ou ndo coincidir com
aviolagdo dalei em suainterpretacdo literal. Para aquele
autor, o erro ‘contra literam’ deve ser entendido como
erro ‘contra ius’, ou seja, o erro contra literal disposicéo
de lel deve ser entendido como erro contra o direito, e
nao somente como erro ainterpretacdo literal dalei.

“ainda quando o juiz decide ‘contra legem scriptam’,
ndo viola o direito, se a sua deciséo corresponde ao que ‘se reputa’
o direito (...) O absolutismo da correlagéo necesséria entre texto e
direito, que o Estado despético pregara, o Estado constitucional
herdou e as chamadas escolas positivistas receberam como reali-
dade permanente, por falta de conhecimento socioldgico, foi as-
pecto de momento histérico”*2

Com tais argumentos, é possivel concluir que a agdo
rescisoria ndo pode e ndo deve ser utilizada para impug-
nar decisdes que ofenderam a lel em sua literalidade,
mas, isto sim, pode e deve ser utilizada em situagdes em
gue a norma em s foi violada — sendo que esta norma
deve ser resultado de trabalho interpretativo direcionado
aum determinado texto legal .

O mesmo raciocinio, entendemos, também pode ser
utilizado para afastar a divisdo da violagdo da norma em
aberrante ou razoavel, parafins de acesso a agao resciso-
ria. A norma, mesmo em razao do principio da equidade,
deve ser apenas uma, aplicavel a todos os jurisdiciona-
dos: a divisdo da violagdo as regras de direito em graus é
artificial, desprovida de embasamento técnico, e ndo
conta com critérios seguros para separar a violagdo em
“literal” ou “ndo literal”, para os efeitos do art. 485, V
do CPC.

Finalmente, tal raciocinio ignora tanto o principio da
igualdade quanto a funcéo institucional do Superior Tri-
bunal de Justica, que, afinal, deve unificar a interpreta-
¢do da lei federal em todo o territério brasileiro, nos
termos da Constituicdo Federal de 1988.

Disto se conclui que a estabilidade juridica ndo pode
e ndo deve ser aplicada como impeditivo para a utiliza-
¢do da via rescisoria, quando houver divergéncia juris-
prudencial na aplicacdo da lei federal, especiamente
para fins de acesso ao Superior Tribunal de Justica; em
um sentido muito especifico, esta Corte tem a fungdo de
criar normas ao fixar a interpretaco das leis federais,
como bem define Danilo Knijnik®.
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“j& ndo se podera dizer, efetivamente, que o Superior Tribunal de
Justica simplesmente ‘declare’ a solugdo mais adequada para de-
terminados casos ou assuntos submetidos a sua jurisdigdo. Ele
também estara criando ou adicionando algo de novo na formula-
¢80 das regras juridicas. Assim, o precedente judicidrio, a vista da
legislaco moderna, assume papel decisivo.”

Ultrapassadas as questdes relativas a definicdo de
norma, bem como ao conceito de violacdo de norma,
para fins de acesso a agdo rescisoria, cabe apenas verifi-
car qual papel cabe ao Superior Tribunal de Justica no
que diz respeito a realizacdo de sua fungdo institucional,
guando do julgamento desta espécie de demanda.

Ou sgja, cabe verificar qual devera ser a atitude do
STJ, a0 receber uma demanda rescisoria que vise des-
congtituir decisdo que interpretou norma baseada em lei
federal de maneira razoavel, mas em descompasso com
sua propriainterpretacao.

Neste ponto, devemos afirmar que a funcdo unifica-
dora da divergéncia jurisprudencial, no que diz respeito
as normas federais, pode e deve ser exercida por esta
Corte também nestes casos. E isto, em razdo de seu pa
pel na aplicacdo do principio constitucional daigualdade
para com os jurisdicionados, como estabelece Rodolfo
de Camargo Mancuso™.

*“Se o constituinte considerou a divergéncia jurisprudencial sobre
questéo federal como fundamento para 0 acesso a0 STJ, via re-
curso especial, é porque julgou imperioso que a igualdade de todos
os brasileiros perante alei deve ser vélida também no &mbito judi-
ciério, isto & quis que a igualdade se realizasse também em face
dale quando esta tenha o seu momento judicial, vindo interpreta-
da pelo Judiciario na resolugZo dos casos concretos. (...) E dizer: a
mensagem deixada pelo constituinte é no sentido de que os Tribu-
nais devem laborar pela uniformizacéo de sua jurisprudéncia, as-
sim buscando a aproximag&o entre os valores do juridico e do jus-
to, de tal arte propiciando que o principio da igualdade se realize
em toda sua plenitude. No ponto, José Ignécio Botelho de Mes-
quita: ‘Essa uniformidade contemporanea é uma exigéncia 6bvia
da igualdade de todos perante alei. Ndo serdigual paratodos a lei
que, para alguns, sgjainterpretada num sentido e, para outros, sgja
interpretada em sentido oposto. A unidade do sentido da lei é
pressuposto da igualdade perante a lei. Por esta raz&o, constitui
imperativo constitucional e dever indeclindvel dos tribunais uni-
formizar a sua prépria jurisprudéncia.’”

Portanto, também em sede de ag&o rescisoria o Supe-
rior Tribunal de Justica deve zelar pelo principio da i-
gualdade, afastando a assim denominada “doutrina da
interpretacdo razoavel”, que ja foi rejeitada no que diz
respeito a aplicacdo da Simula 400 do STF. Assim como
0 Supremo Tribunal Federal é responsavel pelainterpre-
tacdo das normas congtitucionais em todo o territorio
brasileiro, zelando pela uniformidade em sua interpreta-
¢do, também cabe ao Superior Tribunal de Justica pre-
servar, em todas as instancias, a uniformidade das nor-
mas federais.

“Esta posicdo ambigua do Superior Tribunal de Justi¢a ndo é digna
de encomio e termina por demonstrar a falta de sensibilidade do
Tribunal com sua fungéo institucional de assegurar a uniformidade
do direito federal. Talvez o Superior Tribunal de Justica ndo tenha
ainda percebido de que, a exemplo do que ocorre com 0 Supremo
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Tribunal Federal em matéria congtitucional, € o STJ o responsavel
pela Ultima e, consequente Unica, obrigatéria e vinculante inter-
pretacdo do direito federal infraconstitucional. A exemplo do que
ocorre com 0 Supremo Tribunal Federal, que inicialmente afastou
a aplicacdo da Simula 400 e depois estendeu 0 mesmo entendi-
mento para a Simula 343, acreditamos e esperamos que 0 Superi-
or Tribunal de Justica, fazendo valer sua missdo constitucional,
também afaste a aplicagdo da Simula 343 para admitir a proposi-
tura da agdo resciséria quando a decisdo transita em julgado &
frontar entendimento jurisprudencial sedimentado no Tribunal, u-
niformizando a aplicagdo do direito federal e distribuindo ajustica
ao conferir tratamento igual a situagdes juridicas idénticas™.”

Concluimos, considerando a argumentagdo acima
exposta, que o STJ deve, sim, desconstituir, em sede de
acdo rescisdria, decisdo que interprete normas federais
em desacordo com seu préprio entendimento sedimen-
tado.

Cabe a esta Corte valer-se desta oportunidade para
fazer prevalecer a autoridade das normas que o préprio
Superior Tribunal de Justica criou, em sua funcdo de
casa unificadora das interpretagbes referentes as leis
federais. Apenas assim este Tribunal exercera sua fungéo
constitucional a contento, e preservard o principio da
equidade.
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RESUMO

O regime da execucéo das obrigacdes defazer e de néo fazer
passou por diversas alteracBes, ao longo da vigéncia do
Cadigo de Processo Civil (C.P.C.) de 1973, com o objetivo de
conferir maior celeridade e efetividade aquelas modalidades
de prestacdo jurisdicional. O “caput” do art. 461 imp0s ao
juiz, a concessao da tutela especifica: a sentenca que der
provimento ao pedido de cumprimento de obrigacdo de
fazer ou nédo fazer deveréa condenar o devedor a realizar, “in
natura”, implicando em “providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. O An-
teprojeto do novo C.P.C. manteve a estrutura estabelecida
no atual art. 461 do Cédigo, inclusive no que diz respeito a
antecipacdo de tutela para cumprimento das obrigagdes de
fazer e néo fazer. Tais alterages deram maior poder ao
juiz, mas, a nosso ver, deixaram de esclarecer questdes
relevantes discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, que
poderiam ter sido resolvidas neste momento, mas, em suma,
as mudancas realizadas no Antepr oj eto, no que diz respeito
as medidas de apoio ao cumprimento das obrigacgoes de
fazer, foram pontuais, ndo estruturais, e mantiveram o
sistema do artigo 461 do CPC. E possivel afirmar que as
alteracBes foram, de maneira geral, positivas.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo Processo Civil, artigo 461, ante-
projeto do novo C.PC.

ABSTRACT

The regime of implementing obligations to do and not to do
has undergone severa changes throughout the duration of the
Civil Procedure Code (C.P.C) in 1973 with the objective of
providing greater speed and effectiveness of those modalities
jurisdictional service. The "caput" of article 461 commanded
the judge to grant specific tutelage: the sentence that accepts
the request for compliance with obligations to do or not to do
should condemn the debtor to perform, “in natura”, implying
"other measures to ensure the practical result equivaent to of
due performance”’. The preiminary draft of the new C.PC
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maintained the structure established in the current article 461
of the Code, including with respect to the early relief to satisfy
the obligations to do and not to do. These changes gave greater
power to the judge, but, in our view, failed to clarify relevant
issues discussed in doctrine and jurisprudence, which could
have been resolved at this time, but, in summary, the changes
made in the draft, with regard to support measures for the ful-
fillment of obligationsto do, were punctual, non-structural, and
maintained the system of article 461 of the C.P.C. It is possible
to state that the changes were, in general, positive.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure, article 461, preliminary
draft of the new C.C.P.

1. DESENVOLVIMENTO

ALTERAGCOES RECENTES NO CUMPRIMENTO DAS OBRI-
GAGCOES DE FAZER E NAO FAZER E O ANTEPROJETO DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O regime da execucdo das obrigacBes de fazer e de
ndo fazer passou por diversas alteracbes, ao longo da
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973. O obje-
tivo declarado destas mudancas foi o de conferir maior
celeridade e efetividade aguelas modalidades de presta-
¢80 jurisdicional, considerando as peculiaridades ine-
rentes ao cumprimento de tais obrigacoes.

Em especial, as leis 8.952/94 e 10.444/02 ateraram a
redacdo do artigo 461 do Caédigo de Processo Civil, e,
segundo a maioria da doutrina, €liminaram o arbitrio
judicial na conversdo das obrigacBes em espécie em
perdas e danos.

“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela es-
pecifica da obrigac&o ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao
do adimplemento.
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§ 1° A obrigag&o somente se convertera em perdas e danos se
0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado prético correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo
damulta (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficéacia do provimento final, élicito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacéo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
§4° O juiz poderd, na hipétese do parégrafo anterior ou na
sentenga, impor multa diéria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obri-
gacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengéo do
resultado prético equivalente, poderd o juiz, de oficio ou are-
querimento, determinar as medidas necessérias, tais como a
imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impe-
dimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de
forgcapolicial.

§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodi-

cidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou

excessival”.

Nos termos da nova redacdo do texto legal mencio-
nado, o “caput” do art. 461 impds ao juiz, imperativa-
mente, a concessdo da tutela especifica: a sentenga que
der provimento ao pedido de cumprimento de obrigacéo
de fazer ou ndo fazer deverd condenar o devedor areali-
zar, “in natura”, a prestacdo devida.

Note-se que esta € uma alteracdo radical com relacdo
ao regime anterior, no qual 0 cumprimento das sentencas,
em se tratando de condenacao a obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, era executado apenas por meio do procedimento
regulamentado pelos artigos 632 a 645 do CPC, que
preveem aexecucdo por terceiro ou pelo credor, mediante
a aprovacdo de propostas pelo juiz.

Ou sgja, nos termos do regime atual, o cumprimento
da sentenca condenatéria, nas obrigagdes de fazer ou ndo
fazer, implica em “providéncias que assegurem o resul-
tado pratico equivalente ao do adimplemento”. Tais o-
brigacbes ainda poderdo ser executadas nos termos dos
artigos 632 a 645, sgja em fase de cumprimento de sen-
tenca, seja quando da execucdo de titulo extrgjudicial.
Isto significa que, em se tratando de procedimento de
cumprimento de sentenca, transitada em julgado a con-
denacgdo, as providéncias determinadas na sentencga, ou
mesmo apos aquela decisdo, serdo postas em prética por
meio de mandado dirigido ao devedor ou por meio de
autorizagdo para as medidas a cargo do credor ou de
terceiros sob sua direcdo, nos termos do artigo 249 do
Cadigo Civil.

“Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre
ao credor mandé-lo executar a custa do devedor, havendo re-
cusa ou mora deste, sem prejuizo daindenizag&o cabivel.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, inde-

pendentemente de autorizaggo judicial, executar ou mandar
executar o fato, sendo depois ressarcido®”

Assim, o credor poderd executar diretamente o tra
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balho e, apds sua conclusdo, apresentara nos autos as
contas dos gastos efetuados e dos prejuizos acrescidos,
para prosseguir na execugdo por guantia certa, nos termos
do art. 644 do Codigo atual. E o juiz podera adotar as
diversas medidas estabelecidas no art. 461 do Cadigo,
paraobter forcar o devedor acumprir aobrigacdo de fazer
ou ndo fazer.

Este procedimento parte do principio segundo o qual
as medidas de cumprimento devem ser, em regra, prece-
didas de autorizac&o judicial, inseridas na sentenca ou em
decisdo subsequente, salvo a hipdtese do paragrafo Unico
do art. 249 do CC.

E 0 juiz pode ainda adotar outras providéncias que,
mesmo ndo sendo exatamente o fato devido, correspon-
dam a algo que assegure o resultado prético equivalente
a0 do adimplemento (por exemplo, se ndo é possivel
consertar uma maquina defeituosa, ou um automével, o
juiz pode determinar a substituicdo por um equipamento
gue funcione), inclusive em sede de antecipacdo de tute-
la

Como se vera em detalhes adiante, 0 Anteprojeto do
novo CPC manteve a estrutura estabelecida no atual art.
461 do Caédigo, inclusive no que diz respeito a antecipa-
¢80 de tutela para cumprimento das obrigac6es de fazer
e ndo fazer. Tais alteracbes deram maior poder ao juiz,
mas, a nosso ver, deixaram de esclarecer questdes rele-
vantes discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, que
poderiam ter sido resolvidas neste momento.

O ART. 461 DO CcPC DE 1973 E A ANTECIPACAO DA
TUTELA EXECUTIVA

O artigo 461 do CPC criauma Unica diferenca entre o
procedimento ali descrito e o “procedimento comum:
ordinario e sumario”, estabelecido de forma ideal no
Caodigo de Processo Civil: trata-se da possibilidade de
antecipacdo dos efeitos datutelajurisdicional pretendida,
como se verifica pelaleitura do §3.° daquele dispositivo.

Neste ponto, Céssio Scarpinella Bueno (2003)° recusa
a classificacdo do procedimento estabelecido no art. 461
como “acdo de conhecimento”, em contraposi¢do a “acdo
de execucdo”, segundo a interpretacdo dos artigos 475-1 e
644, considerando que tais atividades sdo “sincréticas” (e
resultam em “processos sincréticos” ou “acdes sincréti-
cas”).

“Art. 475 — |. O cumprimento da sentenca far-se-a4 conforme os
arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagéo por

guantia certa, por execugdo, nos termos dos demais artigos
deste Capitulo.

Art. 644. A sentenca relativa a obrigagdo de fazer ou no fazer
cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidia-
riamente, o disposto neste Capitulo.”

Assim, aquele autor conclui que o art. 461 descreve,
a0 mesmo tempo: a) atividades jurisdicionais voltadas a
congtituicdo de um titulo executivo judicial, e b) ativi-
dades jurisdicionais voltadas a realizacdo concreta do
direito reconhecido naquele titulo. E este “processo sin-
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crético”, baseado naquele dispositivo legal, possibilita a
concessdo da tutela pretendida de forma anteci pada.

“O que existe de peculiar no procedimento descrito no art. 461
em relag&o ao “procedimento comum: ordinario e sumario”, na
forma idealizada originalmente pelo Cédigo de Processo Civil,
éapossibilidade de os efeitos da tutelajurisdicional pretendida
por aquele que provoca a jurisdi¢do, rompendo com a sua i-
nércia, serem antecipados (...)"2.

A posicdo do autor é plausivel, na medida em que o
procedimento estabelecido pelo CPC vigente, em seu
artigo 461, realmente fixa um método para a constituicéo
de um titulo executivo judicial para posterior cumpri-
mento, assim como uma série de possibilidades de cum-
primento daquele titulo.

Mais relevante, o dispositivo legal estabelece a pos-
sibilidade de imediata constitui¢ao e execugado do titulo
executivo judicial, em sede de antecipacdo de tutela. Esta
possibilidade foi mantida no Anteprojeto do novo CPC,
como se verd adiante, e constitui um verdadeiro marco na
antecipacdo da tutela judicial satisfativa no sistema pro-
cessual civil brasileiro.

TUTELA SUBSTITUTIVA

As recentes ateracdes legislativas ja mencionadas
(leis 8.952/94 e 10.444/02), segundo a maioria da dou-
trina, resultaram na possibilidade de o credor exigir a
tutela jurisdicional especifica em se tratando de obriga-
¢Oes de fazer e ndo fazer, de modo que o juiz, como regra,
ndo pode forgcalo a se satisfazer com a indenizagdo por
perdas e danos.

Nos termos do parégrafo primeiro do artigo 461 do
CPC, a obrigagdo ira se converter em seu equivalente
econdmico em apenas duas hipéteses:

a) quando o credor, diante do inadimplemento, prefira
pleitear a reparacdo dos prejuizos, em lugar do cumpri-
mento “in natura”;

b) quando a prestagéo especifica, por sua natureza ou
pelas circunstancias do caso concreto, se torne impossi-
vel, sendo também impossivel a obtencdo de resultado
prético equivalente.

Héa quem questione o poder do credor de exigir are-
paracdo dos prejuizos nesta hipétese, considerando o
principio da menor onerosidade para o devedor, estabe-
lecido no art. 620 do CPC: Ada Pellegrini Grinover
(1996)*, em particular, entende que o juiz tem poderes
para contrariar a opcdo do credor pelas perdas e danos e
forca-lo a aceitar, mesmo tardiamente, a prestagdo espe-
cifica, se esta corresponder a execucdo de forma menos
gravosa para o executado.

Humberto Theodoro Janior (2006)° considera que este
ndo é o melhor entendimento, levando-se em conta o
direito material aplicavel a situacéo: fora a regra do art.
461, acima referido, o inadimplemento da obrigacéo cria
para o credor a opcao entre executar a obrigacdo especi-
fica ou converté-la em perdas e danos. Vejam-se os ar-
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tigos especificos do Cédigo Civil e do Cadigo de Pro-
cesso Civil.
“Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o

devedor que recusar a prestacdo a ele s imposta, ou so por ele
exeqiiivel?”.

“Art. 401. Purga-se amora:
| — por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a
importancia dos prejuizos decorrentes do dia da oferta*

Ou sgja, enquanto a mora for purgavel, o devedor
pode emendala pela oferta da prestacdo acrescida de
perdas e danos.

Com a propositura da acdo, entretanto, a mora se
transformou em inadimplemento absoluto, e ndo ha mais
a oportunidade para o devedor contrariar a vontade do
credor na demanda deduzida em juizo: o juiz ndo possui
poderes para modificar o pedido do autor. Ademais, o art.
620, quando permite ao juiz escolher a forma menos
gravosa de realizar a execucdo, pressupde a existéncia de
mais de um meio executivo para satisfazer a prestacéo a
que faz jus o exequente.

Tal artigo ndo se aplica para alterar aguilo que a lei
assegura ao exequente, e que somente ele tem poder de
definir: o objeto da acdo, o pedido. O juiz pode aterar
apenas o caminho para satisfazer o pedido, com o fim de
minimizar o sacrificio que a execucdo acarreta ao deve-
dor.

Veja-se em particular, neste sentido, o entendimento
de Eduardo Talamini (2003)°.

“O carater instrumental do processo obsta que regras e princi-
pios venham a alterar os designios do direito material. Por-
tanto, ja tendo havido violagdo do direito patrimonial dispo-
nivel, seu titular é livre para optar pela tutela indenizatéria.”

Entendemos que o posicionamento de Humberto
Theodoro Janior (2006)° e de Eduardo Talamini (2003)°
esta correto, acompanhando a doutrina majoritéria e a
jurisprudéncia.

O principio da menor onerosidade em face do exe-
guente, estabelecido no artigo 620 do CPC em vigor, e
nos termos do proprio texto legal, aplica-se quando “por
varios meios o credor puder promover a execucao”, e
nesta situacdo “o juiz mandara que se faca pelo modo
menos gravoso para o devedor”.

Mas este dispositivo ndo altera o principio segundo o
qual a decisdo judicial fica adstrita ao pedido formulado
na peca inicial pelo autor da demanda, sendo este um
reflexo do direito de agdo, estabelecido no art. 5.° da
Constituicéo Federal.

MEDIDAS DE APOIO E OS ATOS ATENTATORIOS AO E-
XERCICIO DA JURISDICAO

As medidas de apoio, previstas no artigo 461 do CPC,
s8o aplicaveis em duas situacfes: @) quando for viavel a
obtencdo da tutela especifica (realizagdo do exato fato
devido) ou b) quando for possivel aobtencado de resultado
prético equivaente (realizacdo de algum fato que, na
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prética, equivaha ao fato inadimplido).

Ocorrendo uma destas situagdes, o juiz, na propria
sentenca condenatéria (art. 461, §4.°) ou em ato subse-
guente (85.°) adotard medi das acessdrias ou de apoio, que
reforcem a possibilidade de execucdo do julgado.

Dentre estas medidas encontram-se a multa didria
(astreinte), que podera ser imposta pelo juiz a requeri-
mento do credor ou de oficio.

Outras medidas encontram-se previstas no 85.° do art.
461, tais como a busca e apreensdo, aremocdo de pessoas
e coisas, o0 desfazimento de obras e o impedimento de
atividade nociva (se necessario, com requisicao de forca
policial) — note-se que tal enumeragdo € meramente e-
xemplificativa, segundo o texto daguele dispositivo, de
modo que 0O juiz possui poder para tomar outras provi-
déncias.

Segundo Humberto Theodoro Janior (2006)’, ha a
penas duas restricdes as providéncias que o juiz pode
tomar, além dagueles enumeradas exemplificativamente
no artigo 461: a) devem ser compativeis com o tipo de
obrigacgdo a cumprir, e b) devem ser compativeis com os
principios que fundamentam o devido processo legal.

Céssio Scarpinella®, por sua vez, admite a utilizagio
de quaisguer medidas que se mostrem necessarias, sufi-
cientes, adequadas e proporcionais a obtengdo dos re-
sultados desejados.

Ainda segundo aquele autor, pode ser trazida ao rol
das medidas de apoio apenalidade previstano art. 14,V e
seu paragrafo Unico, cujo descumprimento pode resultar
em multa de até 20% sobre o valor da causa (esta figura
pode ser comparada ao contempt of court do direito an-
glo-saxd0). A lei, afinal, define tais atos como “atos a-
tentatorios ao exercicio da jurisdicao”.

“Art. 14. S8o deveres das partes e de todos agueles que de
qualquer forma participam do processo:

()

V — cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e néo
criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de na-
tureza antecipatéria ou final.

Parégrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto
noincisoV desteartigo constitui ato atentatorio ao exercicio da
jurisdicéo, podendo o0 juiz, sem prejuizo das sangdes criminais,
civis e processuais cabivels, aplicar a0 responséavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
néo superior a 20% (vinte por cento) do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do trénsito em jul-
gado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida ativa da Unido ou do Estado.”

Uma vez que tal multa tem natureza diversa dagquela
prevista no art. 461, nada impediria sua cumulacdo no
caso concreto, visando a obtencdo de resultados praticos
gue assegurem a maior satisfagdo possivel do credor.

“Como a multa prevista no paragrafo Gnico do art. 14 tem na-
tureza juridica diversa daguele que é fixada com base no art.
461 (v.n. 4.1, infra), nada ha que impeca sua cumulagéo diante
das peculiaridades do caso concreto, visando a obtengéo de
resultados préticos que assegurem a maior satisfagdo possivel
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do credor e, consequentemente, a efetividade a ser atingida
pelo processo desde o seu “modelo constitucional” (v.n. 16 do
Capitulo 1 da Parte Il do vol. 1). Até porque o precitado dis-
positivo da lei processual civil é inequivoco quanto aincidén-
cia da multa que prevé “sem prejuizo de outras sancdes, cri-
minais, civis e processuais cabiveis®.””

Entendemos que o posicionamento do autor € discu-
tivel, pelos seguintes motivos.

A multa periddica estabelecida no art. 461 do CPC
tem o objetivo de fazer cumprir uma determinada obri-
gacdo de fazer — trata-se de medida de apoio ao processo
de cumprimento de decisdes judiciais, visando criar no
animo do devedor o interesse em cumprir seu dever.
Como tal, esta multa possui caracteristicas especificas,
como a possibilidade de alteracdo de sua periodicidade e
de seu valor em qualquer momento (86.9).

Jaamultafixadano art. 14 do mesmo Codigo tem por
objetivo punir a parte pelo descumprimento das ordens
judiciais, ou por criar embaragos a sua efetivacdo. Tra-
ta-se de penalidade propriamente dita, constituindo ver-
dadeira san¢do por um comportamento ilicito.

Neste sentido, e ao contrério de Scarpinella (2003)°,
entendemos que ndo é possivel a cumulagdo das multas
fixadas nos artigos 461 e 14 do CPC “visando a obtencéo
de resultados préticos que assegurem a maior satisfagdo
possivel do credor”, uma vez que este ndo é o propdsito
danormalegal inseridano Ultimo artigo.

De fato, a penalidade estabelecida no art. 14 do Co6-
digo de Processo Civil vigente possui natureza processual
totalmente distinta das astreintes, e com estas ndo deve
ser confundida. O contempt of court, ato que ensgja tal
sanc¢ao, é definido por AdaPelegrini Grinover da seguinte
forma

“a prética de qualquer ato que tenda a ofender um juiz ou tri-

bunal na administracdo dajustica, ou adiminuir suaautoridade

ou dignidade, incluindo a desobediénciaa uma ordem®”.

Um determinado ato processual ou extra-processual
pode dar azo a aplicacdo da multa didria, como forma de
estimular o devedor recalcitrante a cumprir voluntaria-
mente sua obrigacdo, e a0 mesmo tempo poderdimplicar
em uma ofensa a autoridade judiciaria, ensgjando a pe-
nalidade pelo contempt of court.

Mas esta Ultima san¢do ndo constitui um meio de es-
timulo ou desestimulo a certo comportamento. Trata-se
de uma penalidade por determinada agdo ou omissdo, que
ndo guarda relacdo alguma com o comportamento futuro
da parte e, portanto, ao contr&rio do que ocorre com as
astreintes, ndo podera ser simplesmente aterada ou re-
vogada por decisdo posterior, ressalvados eventuais re-
CUrsOS.

MULTA PERIODICA

A multa por atraso no cumprimento da obrigac&o de
fazer ou ndo fazer cabe tanto na sentenca quanto em de-
cisdo interlocutéria de antecipacdo de tutela — e cabe,
também, em decisdo incidental na fase de cumprimento
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de sentenca, se esta ndo a houver estipulado.

Segundo Humberto Theodoro Jinior (2006)°, é estaa
explicacdo para a dupla mencdo a multa, nos 88 4.° e 5.°
do art. 461: @) no primeiro deles hdaprevisdo de aplicar a
multa no ato de impor a realizacdo da prestacdo devida,
guando do deferimento da antecipacdo de tutela ou em
sentenca; b) na segunda hipétese, a multa € mencionada
como uma das medidas de apoio que o0 juiz pode utilizar
paratornar efetiva a condenacdo ja proferida.

Note-se que ndo ha definitividade na imposi¢éo e na
estipulagdo do valor da astreinte, mesmo porque estes
valores ndo integram originariamente o crédito da parte:
trata-se de um instrumento legal de coercdo, utilizado
paraapoiar a prestacdo jurisdicional executivo.

N&o ha, assim, coisa julgada na decisdo que impde a
multa, e que impde seu valor, ou sua periodicidade. E este
o motivo pelo qual o §6.° do art. 461 autoriza o juiz a
qualquer tempo, e de oficio, modificar o valor ou a pe-
riodicidade da astreinte, caso estatorne-se insuficiente ou
excessiva.

“Né&o ha definitividade, outrossim, na imposi¢éo e arbitra-
mento da astreinte, mesmo porque ndo se trata de verba que
integra originariamente o crédito da parte, mas de smples
instrumento legal de coergéo aplicavel em apoio a prestagdo
jurisdicional executiva. E por isso que ndo ha de pensar-se em
coisa julgadana decisdo que aimpde ou que lhe define o valor,
ou lhe determina a periodicidade (o §4.° fala em “multa diéria”,
j& 0 85.% em “multa por tempo de atraso”; o que indica a pos-
sibilidade de o juiz adotar periodicidade que ndo sgja a diéria).
E é em consequéncia desse feitio apenas coercitivo da multa
que o 86.° do art. 461 autoriza o juiz, a qualquer tempo, e de
oficio, amodificar o valor ou a periodicidade da astreinte caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva™.

Ainda, e pelo fato de a multa ser uma simples medida
de apoio, ndo podera ser imposta caso a obrigagdo (ou seu
resultado préatico equivalente) resultar impossivel.

Assim, caso o juiz verifique que a prestacdo tornou-se
impossivel, ou ja era impossivel a época da sentenga,
jamais podera manter a multa indevidamente estipulada
pel o inadimplemento da obrigacdo de fazer — mas podera,
ao determinar a conversdo da obrigacdo em perdas e
danos, aplicar a multa especifica da execucéo por quantia
certa (art. 475-J).

Porém, se a impossibilidade foi superveniente a con-
denacdo e deveu-se a fato imputavel ao devedor, a multa,
segundo Humberto Theodoro (2006)°, subsistira até a
data em que a prestagdo tornou-se irrealizavel. Nesta
situacdo, o credor podera executar as perdas e danos
resultantes da obrigacdo de fazer em seu equivaente
econdmico, acrescido da multa (arts. 287 e 461, §2.°).

“Art. 287. Se 0 autor pedir que sejaimposta ao réu a abstenggo
dapréticade algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou
entregar coisa, podera requerer cominagdo de pena pecunidria
para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisio an-
tecipatéria de tutela (arts. 461, §4°, e 461-A)".

! Cédigo de Processo Civil
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Ainda segundo Humberto Theodoro Jinior (2006)°, a
imposicdo de multa coercitiva s6 é aplicavel em obriga
¢oes fungiveis, ou sgja, aquelas cuja prestacdo pode ser
realizada por terceiro ou substituida por “resultado pra
tico equivalente”. Este entendimento é embasado na lei-
turado art. 247 do Cdédigo Civil.

“Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o
devedor que recusar a prestagéo a ele s imposta, ou so por ele
exequivel 2.

Em se tratando de obrigacGes infungiveis, portanto, a
sancdo pelo descumprimento da obrigagdo € a conversdo
da obrigacdo de fazer em perdas e danos, ndo podendo o
credor impor-lhe multacomo meio de coagéo arealizagcdo
da prestacdo especifica.

Este entendimento nado é pacifico na doutrina e na ju-
risprudéncia: em especial, e considerando o carater inti-
midatério da multa, o STJ entende ser possivel aplica-la
ao devedor que se recusa a cumprir obrigacéo infungivel
(Recurso Especial 482.094/RJ), e Céassio Scarpinella
Bueno (2003)* concorda com esta posi GZo.

Mesmo nesta situagao, entretanto, Scarpinella (2003)*
admite que a multa, por ter carater intimidatorio, ndo
pode perdurar indefinidamente caso demonstre ser ine-
ficaz, e também ndo pode ser fonte de enriquecimento
ilicito para o credor da obrigacao.

MOMENTO DA EXECUGAO DA MULTA PERIODICA

Segundo a jurisprudéncia, a astreinte definida em
sentenca podera ser executada a partir do transito em
julgado, ou sgja, a partir de quando seja possivel a exe-
Cucdo provisoria: exige-se, assim, que ocorra um proce-
dimento de execucdo da prestacdo principal para entéo,
definido o inadimplemento, haver a incursdo na pena
coercitiva da astreinte.

Humberto Theodoro (2006)° e Céssio Scarpinella
(2003)3*, por outro lado, entendem que n&o se pode negar
imediata executividade a multa imposta para cumpri-
mento da tutela antecipada, uma vez que esta se cumpre
de plano, nos mesmos moldes da execucdo provisdria
(art. 273, 83.9).

Nestes casos, entretanto, € necessario apurar a liqui-
dez e certeza da pena antes de exigi-la: o devedor, assim,
devera ser intimado a cumprir a medida estabelecida em
antecipacéo de tutela, e o credor terd de provar o ina-
dimplemento, bem como o tempo de duracdo do inadim-
plemento.

Humberto Theodoro (2006)° afirma ser necessario
para tanto um simples incidente processual, nos moldes
daliquidacdo de sentenca (arts. 475-A a475-H), sujeito a
uma decisdo interlocutéria, recorrivel por meio de agravo
— e a execucdo também sera sumaria, havendo o “cum-
primento” da sentenca nos termos do art. 475-J e se-
guintes (a multa em questéo é embasada, inegavel mente,
em titulo executivo judicial). Portanto, pode haver exe-
cucdo da multa cominatéria tanto em face da decisdo de
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antecipacdo de tutela quanto da sentenca definitiva, mas
NO Primeiro caso a execucao sera provisoria, nos termos
dos arts. 273, 83.° e 558.

Este autor conclui, assim, que no caso de a sentenca
final decretar a improcedéncia do pedido, a quantia da
multa exigida em antecipacdo de tutela devera ser resti-
tuida ao executado.

A multadiariapode ser superior ao valor da obrigacdo
que se pretende fazer cumprir, em razéo de seu carédter de
sancdo, e seu beneficiario é o credor, ndo o Estado ou a
Uni&o Federal, ao contrario do que ocorre com o artigo 14
do CPC (Recurso Especial 770.753/RS).

Céssio Scarpinella (2003)* entende que amultajamais
podera servir como uma fonte de enriquecimento ilicito
do credor, e ndo poderd, iguamente, assumir caréter
indenizatério, ndo podendo perdurar indefinidamente:
ndo havendo o acatamento da determinacdo judicial,
apesar da penalidade, esta deve ser alterada, ou deve ser
tomada outra medida de apoio visando a obtencdo da
tutela especifica.

Caso nenhuma das medidas de apoio leve a obtencao
da tutela especifica, o autor podera requerer ao juiz a
adogdo de outras medidas visando “obter resultado pré-
tico equivalente”, e, em sua impossibilidade, o caso é de
conversdo da obrigacdo em perdas e danos.

Por outro lado, Céssio Scarpinella (2003)° entende
gue exatamente em funcdo da natureza das astreintes,
estas, quando estabelecidas antecipadamente, subsistem
mesmo quando a decisdo final é desfavoravel ao exe-
guente: pensamento diverso iria esvaziar a fixacdo da
penalidade.

E é igualmente aplicavel a execucdo da multa esta-
belecida de forma antecipada, o disposto no art. 475-O,
no sentido de que aguele que se beneficia dos efeitos
antecipados da tutela jurisdicional responde objetiva-
mente pelos danos que vier a causar. Portanto, e nova-
mente segundo Céssio Scarpinella (2003)°, o executado
poderiarepetir do exequente o valor da multa ja paga.

PRISAO

Discute-se, na doutrina, a possibilidade de o juiz de-
terminar a prisdo do executado, com o fim de compeli-lo
acumprir aobrigacdo de fazer ou deixar de fazer algo.

A prisdo civil, nostermos do art. 5., inciso LXVII da
Constituicdo Federal, é valida apenas para o depositario
infiel e em caso de inadimplemento da pensdo alimenti-
cia

O STF (HC 87585/TO) entende que a assinatura, pelo
Brasil, do Pacto de San José da Costa Rica excluiu a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, pois
aquele acordo sO permite a prisdo civil por alimentos e
deve ser recebido com status constitucional, conforme o
disposto no art.5.%, § 3.° da Constituicéo (a lei posterior
revoga parciadlmente alei anterior).

O cerne da discussdo é o seguinte: cabe verificar em
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gue medida pode-se conciliar os principios que garantem
aliberdade individual, e a efetividade da jurisdic&o.

Céssio Scarpinella (2003)® defende o cabimento da
prisdo civil em casos especificos, cujas peculiaridades a
justifiquem como a Unica forma possivel, a0 menos em
tese, para compelir o destinaté&rio da ordem judicia a
acaté-la, e desde que frustradas todas as outras formas
possiveis de conduzir a tal resultado. Segundo aguele
autor, a prisdo civil deve ser necessaria, adequada e con-
cretamente justificavel paratutelar um interesse de maior
ou igual estatura aliberdade garantidapelo art. 5.°, inciso
LXVII da Constitui¢cdo Federal.

O mesmo autor defende que referida norma proibe a
prisdo civil por divida, de modo que todas as outras for-
mas de prisdo civil seriam permitidas.

ALTERAGCOES FORMULADAS NO ANTEPROJETO DO
NOVO CPC.

O Anteprojeto do novo CPC néo alterou de maneira
radical o regime das medidas de apoio ao cumprimento
das obrigaces de fazer e ndo fazer.

As alteracOes redlizadas, entretanto, abrir8o novas
discussdes a respeito do assunto, tanto no campo pro-
cessual, quanto no que diz respeito a responsabilidade do
credor pela efetivacdo de tais medidas. Mais importante,
0 Anteprojeto ndo encerrou determinadas discussdes
doutrinérias relevantes sobre a matéria, especial mente no
que diz respeito (i) a manutencdo ou ndo das astreintes
concedidas em antecipacéo de tutela em caso de impro-
cedénciado pedido final, (ii) apossibilidade de fixacéo de
prisdo civil por descumprimento de ordem judicial, (iii)
guanto a possibilidade de cumulagéo das astreintes com
eventual penaidade aplicavel em razéo do contempt of
court; e (iv) a possibilidade ou ndo de utilizagdo das me-
dida de apoio para forcar o cumprimento de obrigactes
infungiveis.

Vejam-se os dispositivos pertinentes do Anteprojeto
do novo CPC.

“Art. 502. Para cumprimento da sentenca que reconheca o-
brigacao de fazer ou de néo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a ob-
tencdo do resultado prético equivalente, determinar as medi-
das necessérias a satisfag@o do credor, podendo requisitar o
auxilio de forga policial, quando indispensavel.

Paragrafo Gnico. Para atender ao disposto no caput, o juiz
podera determinar, entre outras medidas, aimposi¢éo de multa
por tempo de atraso, a busca e apreensdo, a remocdo de pes-
soas e coisas, 0 desfazimento de obras, a intervencéo judicial
em atividade empresarial ou similar e o impedimento de ati-
vidade nociva

Art. 503. A multa periddicaimposta ao devedor independe de
pedido do credor e poderé se dar em liminar, na sentenga ou
na execugdo, desde que sga suficiente e compativel com a
obrigacéo e que se determine prazo razoavel para o cumpri-
mento do preceito.

§ 1° A multa fixada liminarmente ou na sentenca se aplica na
execugao provisdria, devendo ser depositada em juizo, permi-
tido o seu levantamento gp6s o trénsito em julgado ou na
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pendéncia de agravo contra decisdo denegatoria de seguimen-
to de recurso especia ou extraordinario.

§ 2° O requerimento de execugdo da multa abrange aguelas
gue se vencerem ao longo do processo, enquanto ndo cumpri-
da pelo réu a decisdo que a cominou.

§ 3° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o
valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso
verifique que:

| — setornou insuficiente ou excessiva;

Il — o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveni-
ente da obrigag&o ou justa causa para o descumprimento.

§ 4° A multa periddica incidird enquanto ndo for cumprida a
decisdo que ativer cominado.

§ 5° O valor da multa ser4 devido ao autor até o montante e-
quivalente ao valor da obrigacdo, destinando-se o excedente a
unidade da Federac&o onde se situa o juizo no qual tramita o
processo ou & Unido, sendo inscrito como divida ativa.

8§ 6° Sendo o valor da obrigagdo inestimavel, devera o juiz es-
tabelecer o montante que seré devido ao autor, incidindo are-
grado § 5° no que diz respeito & parte excedente.

§ 7° O disposto no § 5° é inaplicavel quando o devedor for a
Fazenda Publica, hipétese em que a multa seré integralmente
devida ao credor.

§ 8° Sempre que o descumprimento da obrigagdo pelo réu pu-
der prejudicar diretamente a salide, a liberdade ou a vida, po-
derd o juiz conceder, em decisdo fundamentada, providéncia
de cardter mandamental, cujo descumprimento sera conside-
rado crime de desobediéncia™.

A leitura do texto acima permite concluir que o An-
teprojeto do novo CPC manteve a estrutura do cumpri-
mento de sentenca relativo a obrigagdo de fazer e ndo
fazer do Codigo atual, especial mente no que diz respeito a
obtencdo do “resultado pratico equivalente”.

Cabe reiterar, entretanto, determinadas criticas diri-
gidas ao poder de o juiz determinar de oficio a utilizacéo
das medidas de apoio, poder este que foi mantido inte-
gralmente no Anteprojeto.

Em primeiro lugar, a multa periédica, nos termos do
art. 503 do Anteprojeto, pode ser concedida de oficio
mesmo em sede liminar. A utilizac8o desta prerrogativa
pelo juiz pode dar margem aresponsabilizacédo do credor,
em caso de julgamento, ao final, pela improcedéncia da
demanda, ou de perda da €eficacia da medida, sem que o
credor tenha admitido (ou sequer requerido) a antecipa-
¢do datutelapretendida, nostermosdo art. 282, | elll, do
proprio Anteprojeto (esta mesma responsabilizacdo é
estabelecida no art. 475-0 do CPC atual).

“Art. 282. Independentemente da reparacéo por dano proces-
sual, o requerente responde ao requerido pelo prejuizo que lhe
causar a efetivacio damedida, se:

| — a sentenga no processo principal lhe for desfavoravel;

I1 — obtida liminarmente a medida em caréter antecedente, ndo
promover a citagéo do requerido dentro de cinco dias;

Il — ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer
dos casos legais,

IV — 0 juiz acolher a alegagdo de decadéncia ou da prescricéo
do direito do autor.

Paréagrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em
que amedida tiver sido concedida™®”.

Entendemos que o texto do “caput” do art. 503, neste
ponto, deixa de atender ao principio da adstringéncia da
prestacdo jurisdicional ao pedido formulado pelo autor, o
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gueimplicaigualmente emvicio deinconstitucionalidade
por ofensa ao préprio direito de agdo, garantido pelo art.
5.° da Constituicéo Federal.

Em Ultima andlise, cabe ao autor da acdo definir qual
prestacdo jurisdicional ira demandar, e, também, em qual
momento pretende recebé-lac ndo nos parece razoavel
permitir ao juiz forcar o cumprimento imediato de uma
obrigacdo por meio da multa diéria, sem pedido expresso
do autor, sendo que apenas este Ultimo, ao final, respon-
der& por eventuais prejuizos.

A mesma critica pode ser feita as hipoteses “excep-
cionais” nas quais o juiz pode conceder outras medidas
urgentes de oficio, nos termos do artigo 284 do Ante-
projeto (“Art. 284. Em casos excepcionais ou expressa-
mente autorizados por lei, poderd o juiz conceder medi-
das de urgéncia de oficio”). Certas medidas, especial-
mente a intervencdo judicial em atividade empresarial,
podem causar prejuizos gravissimos, muito superiores ao
eventual cumprimento de uma obrigacdo, ou a uma e
ventual execucdo provisdria de multa periddica — enten-
demos que cabe apenas ao autor da demanda avaliar o
risco, e a conveniéncia, de requerer tais providéncias.

Por outro lado, algumas alteracdes foram a nosso ver
bem formuladas no texto do Anteprojeto, como a possi-
bilidade expressa de se redlizar a execugdo provisoria das
astreintes (0 que ja era admitido pela doutrina e por boa
parte dajurisprudéncia, como visto acima), e afixacdo do
momento processual adequado para seu levantamento,
antes do transito em julgado da demanda.

O estabelecimento de um limite ao valor total da
multa periodica até o montante equivalente ao da obri-
gacdo, apartir do qual os valores serdo devidos a Fazenda
Publica, a nosso ver também é uma mudanca bem vinda,
por atender ao principio de direito material segundo o
gual deve-se evitar o enriquecimento ilicito. Trata-se de
uma possibilidade utilizada pelo sistema processual civil
Norte-Americano, que pode perfeitamente ser adaptada
a0 sistema brasileiro.

Em suma, as mudancas realizadas no Anteprojeto, no
que diz respeito as medidas de apoio ao cumprimento das
obrigacdes de fazer, foram pontuais, ndo estruturais, e
mantiveram o sistema do artigo 461 do CPC. E possivel
afirmar que as alteracBes foram, de maneira geral, posi-
tivas.

Entendemos, entretanto, que a possibilidade de utili-
zacdo destas medidas pelo juiz, de oficio, deveria ser
restringida ou até mesmo banida, tendo em vista o prin-
cipio da adstringéncia da prestaggo jurisdicional ao pe-
dido e, principa mente, tendo em vista a responsabilidade
da parte pel os prejuizos decorrentes daimplementacéo de
tais providéncias.

REFERENCIAS

[1] Cédigo de Processo Civil de 1973.
[2] Cédigo Civil (2002).

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Bloch / Acta JUS — Periédico de Direito

[3] Bueno CS. “Curso Sistematizado de Processo Civil”, 22
Edicao, Ed. Saraiva, 2003

[4] Grinover AP. “Tutela Jurisdicional nas Obrigaces de Fazer
e Nao Fazer”, in “Reforma do Cddigo de Processo Civil”,
Sao Paulo, Saraiva, 1996

[5] Janior HT. “Curso de Direito Processual Civil”, 402 Edicao,
Ed. Forense (2006)

[6] Talamini, Eduardo. “Tutela relativa aos deveres de fazer e
de néo fazer”, 2* Ed., Ed. RT, 2003

[7] Janior HT. “Processo de Execugdo”, 172 Edicdo, Edicdo
Universitéariade Direito. (1994)

[8] Ada Pelegrini Grinover, “Abuso do processo e resisténcia
as ordens judiciarias: o contempt of court”, in “A Marcha
do Processo”, RJ-SP: Forense Universitéaria, 2000, PP,
62-69

[9] Anteprojeto do Novo CPC (dezembro de 2012).

LAY

Acta JUS - Periddico de Direito - Online ISSN: 2318-3470

V.3,0.1,pp.12-19 (Mar. - Mai. 2014)

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Vol.3,n.1,pp.20-24 (Mar - Mai 2014)

Acta JUS

A CIDADE ANTIGA DE FUSTEL DE COULANGES: UM
ESTUDO DAS BASES LEGITIMADORAS DO DIREITO NA
ANTIGUIDADE

THE ANCIENT CITY OF FUSTEL COULANGES: A STUDY OF THE BASIS OF THE LAW
IN ANCIENT LEGITIMATING

DOUGLAS RAPHAEL MACHADO GOBATO*

1.Professor de Histéria e pesquisador do Laboratério de Estudos Antigos e Medievais (LEAM) vinculado ao Departamento de Histéria da

Universidade Estadual de Maringa.

Professor de Historia e mestrando pelo Programa de Pés-Graduacéo em Histdria da Universidade Estadual de Maringa. Como pesquisador, é
membro integrante do Laboratério de Estudos Antigos e Medievais (LEAM) vinculado ao departamento de Histériada UEM.

* Enderego do autor para correspondénciaz Rua Flamboyant, 1279. Jardim Vitéria - Maringd, PR - Brasil. CEP: 87023-550.

douglas_gobato@hotmail.com

Recebido em 19/032013. Aceito para publicagdo em 02/04/2014

RESUMO

Em A Cidade Antiga, o historiador francés do século XIX, Fus-
tel de Coulanges, estuda a formagdo e o desenvolvimento da
cidade-estado antiga a partir de uma analise das ideias religio-
sas que lhe legitimavam. Segundo o autor, gracas a uma série
de revolugdes sociais e a transformacao das instituictes famili-
ares, o direito natural coletivo emancipou-se parcialmente do
direito privado, pautado na religiao e circunscrito ao ambito
familiar. Essa mudanga no carater da justica insere-se em um
contexto mais amplo de transfor magdes sociais que precisa ser
considerado ao se estudar as bases legitimadoras do direito na
antiguidade.

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do direito, Fustel de Coulan-
ges, A Cidade Antiga.

ABSTRACT

In “The Old Town”, the French historian of the nineteenth century,
Fustel de Coulanges, studies the formation and development of the
ancient city-state from an analysis of the religious ideas that legi-
timized him. According to the author, due to a variety of revolu-
tions changes in family and socia institutions, the natural collec-
tive law emancipated himself partially private law, based on reli-
gion and confined to the family context. This change in the cha-
racter of justice inserted himself in a broader context of socia
transformations been considered when studying the legitimating
foundations of law in antiquity.

KEYWORDS: History of law, Fustel de Coulanges, The An-
cient City.

1. INTRODUCAO

O historiador francés, Numa Denis Fustel de Cou-
langes (1830-1889)'é considerado um dos principais
representantes da Histéria Erudita® do século XI1X. Foi
nomeado em 1860 para a cadeira de Histéria da Facul-
dade de Letras de Estrasburgo e posteriormente, em
1875, chamado para a Sourbone, onde trés anos depois
fora criado para ele uma cadeira de Histéria Medieval,
na qual permaneceu até a data de sua morte®. A Cidade
Antiga é sua primeira grande obra, publicada pela pri-
meira vez em 1864 e considerada um dos cléssicos da
historiografia moderna. Em seu texto, Coulanges faz um
estudo sobre a religido, as leis e as instituicdes gre-
co-romanas a fim de compreender a evolugdo da cida
de-estado na antiguidade. Outra obra que merece desta-
gue é sua Histoire dés Institutions Politiques de I'Anci-
enne France de 1875,0nde estuda as raizes das institui-
¢oes politicas da Franca através de uma andlise que re-
monta a conquista da Gélia pelos romanos. Em seguida,
trata dos mecanismos politico-administrativos que esta-
beleceram o reino merovingio a partir da combinacdo de
elementos germanicos e latinos’.

Ao introduzir o texto de A Cidade Antiga, Fustel de
Coulanges nos chama a atencdo para uma questdo me-
todoldgica importante. A despeito do legado da antigui-
dade classica, que em diversos aspectos influiu sobre a

“Por Histéria Erudita, entendemos o amplo movimento de erudic&o e desenvolvimento de um método cientifico na construgéo do conhecimento histérico. Esse processo,
remonta a0 século XV, quando os historiadores passaram a empregar técnicas mais consistentes e rigorosas na andlise dos documentos e a questionarem-se sobre a natu-
reza de seu oficio. Vid. A Histéria Erudita de Mabillon a Fustel de Coulanges In. Guy Bourdé e Hervé Martin. As Escolas Histéricas, pag. 61-79. No século X1X, a Hist6-
ria Erudita seria grandemente influenciada pela “filosofia positivista” de Auguste Comte, que buscava a certeza apenas nas aquisi¢des das ciéncias e de seus métodos,
recusando-se a separa-las da sua utilidade humana e de sua ancoragem na histéria. Vid. COMTE, Auguste In. Noélla Baraquin e Jaqueline Laffitte, Dicionério Universitario
dos Filésofos, p. 69-71. Fustel de Coulanges, é herdeiro dessa tradigdo erudita e contribuiu para o aprimoramento de um método cientifico que na segunda metade do
século XIX se consolidaria na Escola Metddica ou Positivista.
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sociedade contemporanea, precisamos considerar as ins-
tituicbes antigas como resultado de um contexto socio
histérico particular. Assim nos diz o autor:

“Tudo o0 que de Gregos e Romanos conservamos e por estes
nos foi legado faz-nos ver quanto a esses povos nos asseme-
lhamos; pesa-nos, pais, ter de considera-los como povos es-
trangeiros [...] A ideia formada sobre Grécia e Roma muitas
vezes perturba as nossas geragdes. Por uma observacao errada
das ingtituigdes da cidade antiga, imagina-se poder fazé-las
reviver entre nés nas leis da atualidade™.

Assim, 0 autor nos orienta a evitarmos anacroni smos:
“para que haja um verdadeiro conhecimento destes po-
VoS antigos, torna-se prudente estuda-los sem a preocu-
pacéo de ver neles homens da nossa gente [...]°.

2. DESENVOLVIMENTO

As crencas antigas e a constituicdo do direito
familiar

Analisando os costumes religiosos greco-romanos,
Nnosso autor procura por indicios que revelem as ideias
gue deram origem a suas ingtituicdes sociais. Assim,
nos diz:

“Até os Ultimos tempos da histdria da Grécia e de Roma, ve-
mos persistir entre 0 homem do povo determinado conjunto
de pensamentos e de usos, por certo datando de época muito
afastada, mas em que ja poderemos reconhecer as ideias pri-

mitivas concebidas pelo homem quanto a sua prépria natureza,

asuaama, esobre 0 mistério da morte™”.

As crencas religiosas do homem primitivo em tudo
se relacionavam com sua condicdo apds a morte. Aque-
les que morriam ndo deixavam de habitar o mundo dos
vivos. Os antepassados tornavam-se deuses domeésticos,
adorados por meio de ceriménias e sacrificios®. Em troca,
protegiam os membros da familia, garantindo boas co-
Iheitas e afastando os inimigos. Dentro da casa, o fogo
sagrado que representava os parentes falecidos, era man-
tido acesso, em sua presenca nao se praticava ato impuro
e ndo se admitia a presenca do estrangeiro®

A religido primitiva era propriedade da familia, suas
regras sO se aplicavam a seus membros e condicionavam
cada aspecto de suas vidas. A propriedade da terra, por
exemplo, s era assegurada mediante cerimonias religi-
0sas que estabeleciam marcos sagrados ao seu redor.
Entre os dominios de duas familias, havia um espaco de
terrainviolavel que impedia que uma néo tocasse o0 solo
sagrado do outra. As sementes sd poderiam ser plantadas
ap0s respeitados certos ritos religiosos, da mesma forma
outras cerimonias celebravam as colheitas. Os deuses
acompanhavam 0s nascimentos, 0S casamentos e 0s se-
pultamentos. A religi&o tudo se reportava.

Esse tipo de religido que se desenvolveu no ambito
familiar tinha um caréter exclusivista, em nada admitia o
estrangeiro, sua presenca era um perjario. Tudo que per-
tencesse a familia fossem escravos, filhos adotivos, ou
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bens materiais, precisavam ser conhecidos e autorizados
pelos deuses tutelares. Nesse sentido, nos diz o autor: “O
gue uniu os membros da familia antiga foi algo de mais
poderoso que o nascimento: o sentimento ou a forca fi-
sica; na religido do lar e dos antepassados se encontra
esse poder”®?,

Toda familia possuia suas leis, cujas singularidades
derivavam do préprio carater de sua religido. Cada cir-
culo familiar possuia seu legidador, juiz e sacerdote,
todas as prerrogativas exercidas pelo patriarca. Além do
pater familis, havia ainda a esposa, os filhos, as esposas
dos filhos, os clientes e os escravos, fazendo com que
uma familia pudesse agremiar até centenas de pessoas. O
pai eratradicionalmente o centro. Sua autoridade politica
e prerrogativas legais advinham de sua autoridade reli-
giosa como pontifice. Tinha poderes para proferir sen-
tencas capitais, como a pena de morte para membros da
familia ou a venda de seus filhos. Somente a religido
limitava-|he a autoridade™.

A primeira ingtituic8o familiar estabelecida pela reli-
gido antiga foi 0 casamento™. A legislagdo a esse res-
peito exigia que toda mulher ao casar-se deveria ser des-
ligada de seu culto doméstico e inserida no culto da fa-
milia do esposo. Isso significava que a filha deixava de
pertencer a familia paterna e passava a integrar a do ma-
rido, cultuando os seus antepassados e por eles sendo
protegida. O mesmo servia para o filho que se emanci-
pava da casa de seu pai, este deveria ser adotado por
outra familia e inserido em seu culto. Ndo havia desgra-
camaior para um individuo que a perda dos lagos religi-
0s0s. Assim, vemos gue a religido ndo considerava lacos
de sangue, buscava apenas garantir a unidade da familia
e a perpetuidade do culto. No mesmo sentido, atuavam
as leis que proibiam o celibato, permitiam o divércio em
caso de esterilidade da mulher e opunham-se ao testa-
mento™.

A extensdo do Direito Privado: a criacdo das
cidades
A religido exigia de cada familia, cuidado e dedica-
¢d0 exclusivas, nenhuma acdo ocorria em desacordo com
Seus preceitos. Segundo o autor, a estreiteza desta socie-
dade primitiva era um reflexo da propria peguenez que
fazia da divindade'. No entanto, o homem n&o se con-
tentou por muito tempo com estes deuses. Com 0 passar
das geracBes e o crescimento da populacdo, aumentou a
interacdo entre as familias. Subterfiigios foram criados
pelos individuos para que a aproximagdo uns dos outros
ndo se fizesse em contravencdo areligido familiar.
“Areligido doméstica proibia a duas familias misturarem-se e
confundirem-se. Mas era possivel que muitas familias, sem

sacrificarem coisa alguma de sua religido particular, se unis-

sem, pelo menos para a celebracdo de outro culto que Ihes

fosse comum™2®,

Essa unido de varias familias, que inicialmente for-
mou afratria grega e a ciria romana, pds em marchaum
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processo de agregacdo que sO encontraria seus limites
com a criagdo das cidades. A unido de vérias fratrias,
formaram as tribos, que semelhante aos agrupamentos
anteriores, possuiam assembl eias, promulgavam decretos,
tinham um tribunal e o direito de jurisdi¢do sobre os seus
membros, aém de um chefe, o tribunus phulodarile-
0s™®.Por fim, esses agrupamentos deram origem as cida-
des, como nos indica o autor:

“A tribo, tanto como a familia e a fratria, congtituiu-se em
corpo independente, com culto especial de onde se excluia o
estrangeiro. Quando formada, nenhuma nova familia podia
nela ser admitida. Duas tribos de modo algum podiam fun-
dir-se em uma s6, porque a sua religido a isso se opunha. Mas
assim como muitas fratrias estavam reunidas em uma so tribo,
muitas tribos puderam associar-se, sob condi¢do de o culto de
cada uma delas ser respeitado. No dia que hasceu alianca
nasceu a cidade”"’.

Na cidade, vemos o alargamento das ingtituicoes fa-
miliares e da propria natureza da religido. Os deuses
tutelares, incorporeos e de adoragéo exclusiva da familia,
passaram a coexistir com os deuses de aspecto fisico,
geramente associados a forcas da natureza, e cuja ado-
racdo estendia-se a toda a cidade. No mesmo sentido, a
autoridade do rei levantava-se sobre todas as demais.
Como sumo sacerdote da religido municipal, detinha
poderes para atuar nos negdcios da cidade, criando leis e
supervisionando sua execucdo pelos magistrados. A jus-
tica aos poucos se tornava mais homogénea e aplicavel
a0 um conjunto maior de pessoas, no entanto, no &mbito
familiar o comando do pater familis continuava sendo
inquestionavel. S6 mais a frente, com os codigos de leis
do século VII a. C. em diante, € que veremos a autori-
dade patriarcal recuar diante do direito publico.

Esse alargamento nas fronteiras da religido e do di-
reito privado, onde a religido da familia passou a coexis-
tir com areligido da urbe e o rei adividir sua autoridade
com os chefes de familia, criou forcas sociais até entéo
desconhecidas que passaram a opor-se umas as outras,
levando a0 que Coulanges considera como revolugdes
sociais. Assim, nos diz:

“N&o podemos determinar de maneira genérica a época em
que comegaram estas revolugdes. Julga-se, com efeito, ndo ter
sido a mesma para as diferentes cidades da Grécia e Itdlia. O
certo é que a velha organizagdo comegou a ser discutida e a

tacada quase em toda a parte, a partir do sétimo século antes
de nossa era™®,

As revolucgdes sociais

A primeira dessas revolucdes desencadeou-se a partir
da oposicdo entre as classes inferiores, que em Roma
compunham a plebe, e a aristocracia, formada pelos pa-
ter familis. Sua principal consequéncia foi a retirada das
prerrogativas politicas e legais do rei, conservando este
apenas sua autoridade religiosa. Segundo o autor, essas
revolucBes se deram em toda a parte do mundo gre-
co-romano, sendo seus resultados os mesmos em tudo
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lugar, o fim da realeza e a destituicdo dos poderes poli-
ticos do rei™.

A perda de autoridade do monarca aproximou as
disputas sociais entre plebeus e patricios na luta por re-
presentatividade politica e direitos sociais. Nesse sentido,
as revolucgdes seguintes atuaram decisivamente na trans-
formacdo das instituicBes familiares e no direito privado.

Conduzido pela aristocracia, esse primeiro momento
de agitacdo ndo visou a destrui¢do das ingtituicbes fami-
liares, pelo contrério: “a aristocracia so trabalhou na
revolugado politica com o fim de impedir uma revolucéo
social e doméstica”®. Inevitavelmente, entretanto, a u-
nidade familiar debilitou-se, as rivalidades entre os che-
fes familiares pelas magistraturas municipais e a luta das
classes inferiores por direitos politicos foram responsa-
veis pelo enfraguecimento da gens™.

A desagregacdo da familia, que o autor considera
como uma segunda onda revolucionéria, fez desaparecer
pouco a pouco em toda a parte o direito de primogenitu-
ra. Assim, nos diz Coulanges:

“A gensitélica e os génos helénico perderam sua unidade pri-
mitiva. Os diferentes ramos separaram-se e cada um deles te-

ve, dai em diante, o seu quinh&o de propriedade, o seu domi-
cilio, os seus interesses a parte e a sua independéncia”?.

O episddio seguinte foi a conquista de direitos poli-
ticos pelos plebeus. A liberacdo dos clientes dos lacos
familiares, ainda uma consequéncia da segunda revolu-
¢80, engrossou as fileiras da plebe, segmento socia tra-
dicionalmente a margem da lei e da politica, impelin-
do-os a um enfrentamento contra governo aristocrético e
as bases religiosas que sustentavam seu poder. Dois fa-
tores foram preponderantes nesse processo. Primeiro,
houve o enriquecimento de uma parcela da plebe, que
passou a formar uma aristocracia de plebeus e a lutar por
sua inclusdo nas magistraturas da cidade”. Em segundo
lugar, as reformas no exército levaram a infantaria,
composta por plebeus, a sobrepujar em importancia a
tradicional cavalaria constituida por membros da aristo-
cracia. Diante desses acontecimentos, a plebe chega ao
poder em toda a parte. Em Roma, nem mesmo a mais
alta magistratura (o consulado) escapou-lhes, a despeito
de sua el eicdo ser fundamentada na religi&o.

A conquista de direitos politicos por segmentos da
plebe aterou profundamente as ingtituicbes daquela so-
ciedade proibitiva cujas leis e a religido se aplicavam
apenas aos membros da familia. Essa foi, de acordo com
0 autor:

“[...] a Gltima conquista da classe inferior, mas também a ple-
be nada mais tinha a desgjar. O patriciado chegara a perda de
sua superioridade religiosa. Ja nada o distinguia da plebe; do
patriciado nada mais ficara que um nome, uma recordacéo”*

As alteracdes no direito familiar e o desapare-
cimento do regime municipal

O principal efeito dessas revolucfes sociais sobre
as ingtituicBes juridicas foi a ascensdo do direito publico
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sobre o privado ou familiar. Segundo Coulanges, a lei,
gue anteriormente fora patriménio sagrado das familias,
tornou-se propriedade comum de todos os cidaddos™.

Asleis de S6lon em Atenas (século VI a. C.) e o C6-
digo das Doze Tabuas romano (século V a. C.) revelam a
ambiguidade que surgiu no direito antigo. Em ambas as
legislacBes, vemos uma amalgama de leis que ainda o-
bedeciam aos preceitos da religido e outras, de caréter
publico, que se divorciavam dos antigos costumes.

No cédigo de Sélon, vemos uma diferenca marcante
se compararmos ao Cadigo Draconiano, escrito apenas
trinta anos antes”®. Segundo Coulanges: “Dréacon era um
eupatrida; tinha todos os sentimentos de sua casta e ‘es-
tava instruido no direito religioso’ [por isso] ndo parece
ter feito outra coisa mais do que registrar por escrito 0s
velhos costumes”*’.

Solon, por sua vez, redigiu suas leis sem um mo-
mento de conquista de direitos pelas classes subordina-
das. Assim, a primeira coisa que se nota é a presenca de
regras aplicaveis a todos os cidaddos indistintamente.
Para 0 nosso autor, o Cédigo de Sélon: “ndo estabeleceu
distir;géo entre o eupatrida, o smples homem livre e 0
teta”.

Tomando como e exemplo a questéo do testamento,
proibida pela religido familiar, vemos no cédigo ateni-
ense a garantia do direito de testar concedida a todos os
cidadaos. Por outro lado, a legislacdo nédo previa o mes-
mo direito para as mulheres. Um resquicio proibitivo do
direito familiar, que revela como areligido ainda exercia
uma influéncia significativa sobre legitimacdo das insti-
tuiches sociais.

No Cadigo romano das Doze Tabuas, observamos o
mesmo fendmeno. As leis continuavam a estabelecer o
direito de sucessdo por via masculina em caso de o pai
ndo possuir descendentes. Os cognados, ou parentes por
linha sucessoria feminina, ndo possuiam qualquer direito
sobre os bens da familia®®. Em contrapartida, dispen-
sando-se a necessidade de uma parente distante, o codi-
go admitia a partilha dos bens da familia entre os irméos
de sexo masculino. As leis também atuavam em direcéo
alimitacdo da autoridade paterna. Ao contrario do direi-
to privado, onde o pai poderiadispor de seu filho quando
quisesse, 0 codigo romano exigia sua libertagdo apds a
terceira venda. A legalizacdo do casamento plebeu é ou-
trosoexemplo do enfraguecimento da autoridade religio-
sa.

Com a criagdo desses codigos de leis, a despeito dos
obstéculos que se impuseram a sua consolidagéo, vemos
uma transformacdo no cardter do direito antigo. Cada
vez mais as leis distanciavam-se do direito privado, de
carater religioso, e aproximava-se do direito natural,
inerente a condicdo do homem enquanto individuo. No-
tamos uma sobreposicéo parcial do direito publico sobre
o privado.

Outra consequéncia das revolugdes refere-se a for-
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macdo de uma aristocracia de riqueza, ndo mais pautada
na religido, mas na acumulacdo. Essa nova configuracéo
socia deu origem a democracia, a qual nosso autor con-
sidera como uma quarta revolucdo e cujo modelo ateni-
ense foi 0 mais significativo. A politica tornou-se o cen-
tro davida na cidade. Asideias religiosas ndo eram mais
as Unicas alegitimar asinstituicdes sociais.

“A politica j& ndo era como no regime precedente, negécio de

tradicdo e de fé. Era preciso refletir e ponderar sobre as razoes.

A discussdo era indispensavel, porque sendo toda questdo

mais ou menos obscura, sO a palavra podia iluminar a verda-
de"31.

A democracia, entretanto, ndo aboliu os conflitos so-
ciais. Pelo contrario, em Atenas surgiram os tiranos po-
pulares, que chegaram ao poder arevelia das autoridades
republicanas, tomando em suas médos o governo da ci-
dade e administrando-a em favor de seus interesses. De
todo modo, é preciso considerar que esses tiranos néo
tomaram o poder apoiados pelareligido.

Na ultima parte do livro, Coulanges trata da ascensdo
de Roma, mostrando como suas conquistas aboliram o
regime municipal por toda a parte. Curiosamente, as
vitdrias romanas ndo expandiram sua urbe, se a conside-
rarmos como um agrupamento de leis e institui¢cdes cir-
cunscritas @ Roma e cujos limites ainda eram preserva-
dos pela antiga religido:

“O Estado romano, civitas romana, ndo se dilatava pela con-
quista; contava sempre sd com as familias que figuravam na
cerimdnia religiosa do censo. O territério romano, agerroma-
nus, ndo se estendia mais; continuava encerrado nos limites
imutaveis que os reis lhes havia tragado e a cerimdnia das
Ambarvais santificava todos os anos. Somente duas coisas
aumentavam em cada conquista: era a dominag@o de Roma, o

imperium romanum, e o territério pertencente ao Estado ro-
mano, o agerpublicus’®.

Somente com a gradual expansdo do direito de cida-
dania durante o Império, que as institui¢cdes romanas se
estenderam para além dos limites de Roma e o estran-
geiro finalmente adentrou a cidade antiga.

3. CONCLUSAO

Vimos ao longo de A Cidade Antiga de Fustel de
Coulanges, que através dos séculos da antiguidade a
religido deixou de representar o Unico conjunto de ideias
legitimadoras das institui¢des sociais. O direito natural
lentamente caminhou para uma emancipagdo parcial do
direito familiar. Sobre isso, no entanto, € preciso salien-
tar que a separacdo dareligido da prética dajustica e das
demais instituicdes, jamais se completou na antiguidade.
Pelo contrério, os antigos nunca conceberam sua vida
sem areligido, jamais iniciaram suas assembleias pabli-
cas sem as cerimdnias religiosas ou foram a guerrasem a
prévia liberagcdo de seus deuses. O processo de transfor-
macdo do direito familiar que vimos de nenhum modo
nos autoriza a pensarmos em uma laicizagdo da socie-
dade, precisariamos aguardar toda a ldade Média até a
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Revolugdo Francesa do século XVIII, para falarmos de
uma separacao “total” entre as instituicdes religiosas e as
de caréter politico e juridico.
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