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RESUMO

Este artigo visa a analisar a possibilidade de reconhecimento da inexigibilidade da
obrigacéo de fazer coisa infungivel na fase de cumprimento de sentenca, fundado na
ilegitimidade passiva ad causam do ente federativo, e a sua conversao em perdas e
danos.
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ABSTRACT

The presente article is destined to analyse the possibility of recognising the
unenforceability of an obligation of doing something infungible on the procedure
phase of judgment execution, reasoned on the passive illegitimacy ad causam of the
member state, and its conversion into losses and damages.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Hodiernamente, ha muitas sociedades de advogados que se dedicam
exclusivamente ao patrocinio de demandas ajuizadas por servidores publicos em
face da pessoa juridica de direito publico com a qual possuem relacao juridico-
funcional.

De fato, essas sociedades de advogados atuam no contencioso de
massa, representando os seus clientes em demandas que versam sobre as mesmas
guestdes de direito, como, e.g., 0 reajuste da remuneracéo dos servidores em razao
de possivel perda remuneratOria decorrente da conversédo de seus vencimentos em
Unidade Real de Valor.

Os clientes desses escritorios normalmente reinem-se para litigar em
conjunto, haja vista a afinidade de questdes por um ponto comum de direito.
Reunidos diversos servidores publicos para litigar contra o Poder Publico em virtude



de atos administrativos fundados na mesma norma que se aponta de ilegal, o fato
nao sera o mesmo, porque cada qual sofreu o prejuizo individualmente em virtude
de um ato administrativo determinado, mas a afinidade entre as situa¢des permitird o
litisconsércio.t

A Fazenda Publica, por sua vez, sera presentada em juizo pela advocacia
publica.

Assim, a Unido sera presentada judicialmente pela Advocacia-Geral da
Unido, os Estados e o Distrito Federal, por suas respectivas Procuradorias.

Os Municipios, entretanto, sdo presentados por seu prefeito ou

procurador, por forca do inciso Il do artigo 75 do Cdédigo de Processo Civil.

Em principio, a representacdo do Municipio em juizo € atribuida ao prefeito.
Tal representac@o somente se fara por procurador se a lei local criar esse
cargo, com funcdo expressa de representacdo do ente politico. Com efeito,
“a distingdo € importante, porque, onde nao existir cargo de Procurador, a
citacdo inicial sera feita na pessoa do Prefeito; e o advogado que for
encarregado da defesa dos direitos do Municipio necessitara de procuracao
dada pelo Prefeito, como representante do Municipio. Mas onde existir o
cargo de Procurador, com poderes expressos, a citacdo inicial sera feita a
esse, que ndo depende de mandato para atuar nas causas em que for parte
o Municipio”.?

As autarquias e fundacBes publicas sdo presentadas, respectivamente,
nos termos da lei que as criar e que autorizar a criacdo, na forma do inciso IV do
artigo 75 do CPC/2015.

Assim, por forca da lei, a presentacdo pode ser confiada ao dirigente
maximo da autarquia ou fundagdo publica, a procuradores autarquicos ou de
fundacdes, ou a Procuradoria do ente federado a que estiver vinculada. E frequente,
contudo, que, no caso de autarquias ou fundacdes estaduais, seja atribuida sua
presentacdo aos procuradores do Estado, os quais, além de presentar o Estado,
detém igualmente a presentacdo das autarquias e/ou fundagbes estaduais. A
situacao ocorre, igualmente, quanto aos Municipios e suas autarquias e fundacdes.3

A guisa de exemplo, o Municipio de S&o Paulo, o Servico Funerario do
Municipio de Sao Paulo, a Autarquia Hospitalar Municipal, o Instituto de Previdéncia

Municipal de Sao Paulo e a Autoridade Municipal de Limpeza Urbana séo

! NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 10 ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018, p. 308-309.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 15 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 13.

3 CUNHA, op. cit., p. 15.



presentados judicialmente pela Procuradoria Geral do Municipio de S&o Paulo.
Apenas o Hospital do Servidor Publico Municipal € presentado judicialmente por
procuradores autarquicos.

Oportuno, igualmente, destacar que o0s servidores autarquicos e de
fundacdes publicas normalmente estdo sujeitos ao mesmo regime juridico dos
servidores publicos do ente federativo. Em guisa de exemplo, a Lei federal n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, que dispBe sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, estatui, in

verbis:

Art. 1° Esta Lei institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagdes
publicas federais.

Nesse cenario, € comum a formacdo de litisconsoércio misto, ou seja,
servidores do ente, autarquicos e de fundacdes publicas reinem-se para propor a
demanda em face das respectivas pessoas juridicas e direito publico com as quais
possuem relagéo juridico-funcional.

Sucede que, nesse contencioso de massa, ndo raras vezes, servidores
autarquicos e de fundacgdes publicas ajuizam a demanda em face do ente federativo,
e nao da respectiva entidade da administracdo publica indireta.

Isso ocorre, normalmente, por dois motivos: 1) os demandantes
confundem o principio da subordinacdo com o da vinculacao; 2) o ente federativo, as
autarquias e fundacdes publicas serem presentadas pela mesma Procuradoria.

A ilegitimidade passiva ad causa, apesar de ser condicdo da acao e
matéria de ordem publica — passivel de alegacdo por quaisquer das partes, bem
como cognoscivel de oficio pelo juiz -, muitas vezes passa despercebida, seja pelo
ente federativo, seja pelo Poder Judiciario, uma vez que a demanda de massa, regra
geral, versa apenas sobre questdes de direito.

Assim, sobrevém o transito em julgado.

O problema surge quando a parte autora apenas inicia a fase do
cumprimento de sentenca apos o termo final do prazo decadencial para o
ajuizamento da acgéao rescisoria.

Diante dessa anomalia, qual seria solucéo juridicamente possivel para a

guestéo?



O objetivo deste trabalho € justamente apresentar uma resposta.
Para tanto, passar-se-a em revista a alguns conceitos relevantes para a
execucao, a fim de, por meio da definicdo da norma juridica e da aplicagdo do

direito, resolver a crise juridica.

2 DA EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

O Cadigo de Processo Civil de 2015 nédo prevé regras especiais quando a
Fazenda Publica for executada para fazer, ndo fazer ou entregar coisa certa, sendo,
inclusive, cabivel a fixacdo de multa cominatoria, observadas as reservas previstas
na Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997.

Oportuno ressaltar que, na forma artigo 730 do Cdédigo de Processo Civil
de 1973, quando a Fazenda Pdublica era executada para pagar quantia certa,
independentemente da natureza do titulo, judicial ou extrajudicial, havia um processo
autbnomo de execucao.

Ndo obstante, na sistematica do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
guando a Fazenda Pdublica for executada para pagar quantia certa, havera
cumprimento de sentenca (quando o titulo executivo for judicial) ou processo
autbnomo de execucédo (quando o titulo for extrajudicial).

De mais a mais, na execucdo para pagar quantia certa, ndo ha falar em
atos de constricdo patrimonial e expropriacdo, devendo-se, portanto, observar o
procedimento previsto nos artigos 534 e 535 (para o cumprimento de sentenca) ou
no artigo 910 (para a execucao de titulo extrajudicial), todos do CPC/2015, e no
artigo 100 da Constituicdo Federal (para a requisicdo de pequeno valor, expedicao
de precatério, direito de preferéncia).

3 DOS REQUISITOS NECESSARIOS PARA REALIZAR QUALQUER EXECUCAO

O CPC/2015, ao tratar dos requisitos da obrigacdo exequenda,

estabelece, ad litteram:

Art. 783. A execucgao para cobranca de crédito fundar-se-a4 sempre em titulo
de obrigacéo certa, liquida e exigivel.



O Codigo de Processo Civil sepultou a divergéncia outrora existente de
que os requisitos da certeza, liquidez e exigibilidade seriam do titulo, e ndo da
obrigacao.

Com efeito, na forma da regra contida no artigo 783, esses requisitos séo

da obrigacao que se busca satisfazer por meio da execucéao.

Por isso, os requisitos da “liquidez, certeza e exigibilidade” sao atinentes ao
direito exequendo representado no titulo. Entretanto, ha uma observacéo
interessante a se fazer: a liquidez, a certeza e a exigibilidade sédo aspectos
substanciais exigidos nos arts. 783 e 784 do CPC apenas como fatores
condicionantes e viabilizadores da tutela jurisdicional executiva. Sem
certeza, sem exigibilidade e sem liquidez ndo sera possivel realizar os atos
de execucdo forcada, pois ndo se saberd a espécie da execugcdo a ser
empregada, a favor de quem e contra quem deve ela acontecer; ndo se
saberd se ja € o momento de se executar; ou ainda qual o quantum da
execucao.

Assim, a liquidez, a exigibilidade e a certeza ndo devem ser vistas como
elementos que precisam ser “provados” pelo titulo, porque a finalidade
de tais aspectos é ldgica: dar os elementos necessérios a realizagdo dos
atos executivos. Sendo assim, a certeza, a liquidez e a exigibilidade séao
atributos da norma juridica concreta que dara ensejo a tutela executiva.*

O requisito da certeza significa que a obrigacdo deve estar, em regra,
expressamente representada no titulo executivo, judicial ou extrajudicial. Logo, a
certeza refere-se a qualidade do objeto prestacional.

Sobreleva notar que é possivel que o requisito da certeza ndo decorra de

uma previsao expressa da obrigagéo no titulo executivo. Nesse sentido:

Nem sempre a certeza decorre de uma mencgéo expressa a obrigagdo no
titulo executivo. E possivel que a certeza decorra de expressa previsio
legal, que atribui ao titulo um efeito anexo. E o que ocorre com a sentenga
penal condenatéria: ndo h& nela, necessariamente, previsdo expressa da
obrigacdo de indenizar no civel, que é, porém, um seu efeito anexo
determinado pelo art.91, I, Cédigo Penal. Ha certeza sem previsao expressa
da obrigac&o no titulo executivo.®

O requisito da liquidez caracteriza-se pela determinabilidade do quantum
debeatur.
Importante ressaltar que havera liquidez mesmo quando o titulo ndo

indigue com precisdo a quantidade do objeto prestacional, desde que traga

4 ABELHA, Marcelo. Manual de Execugéo Civil. 52 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-Book. P. 192-
193.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil: Execugdo, Volume 5. 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm,
2019, p. 269.



elementos que possibilitem a sua fixacdo por meio de simples operacbes

aritméticas.

Nesse sentido, o CPC/2015 estabelece, in verbis:

Art. 509. Quando a sentenca condenar ao pagamento de quantia iliquida,
proceder-se-a a sua liquidagdo, a requerimento do credor ou do devedor:
(..

§ 2° Quando a apuracéo do valor depender apenas de célculo aritmético, o
credor podera promover, desde logo, o cumprimento da sentenca.

(..

Art. 786. A execucado pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a
obrigacao certa, liquida e exigivel consubstanciada em titulo executivo.
Paragrafo Unico. A necessidade de simples operagbes aritméticas para
apurar o crédito exequendo ndo retira a liquidez da obrigagéo constante do
titulo.

A exigibilidade, por sua vez, € uma situacao juridica relacionada ao dever

prestacional. A exigibilidade, que constitui requisito para promover a agao executiva,

ocorrerd quando o cumprimento da obrigacdo prevista no titulo executivo ndo se

submeter a termo, condicdo ou qualquer outra limitacdo. Exigivel é o crédito se o

devedor encontra-se inadimplente.®

E 6bvio que a obrigagdo ainda ndo exigivel ndo pode ser coativamente
imposta, nem fora do processo, nem dentro dele. Se uma obrigag&o sujeita
a termo ainda ndo ultrapassou a ocasido indicada, pode-se ajuizar demanda
para ver reconhecida a sua existéncia (a¢do declaratoria), mas jamais se
conseguira exigir sua satisfacdo pela via judicial. O mesmo se dird em
relagdo as condicbes suspensivas, aos encargos Ou mesmo a
contraprestacao devida em contratos sinalagmaticos.

Em todas estas situacdes, a prestacdo ndo pode ser exigida sem a
ocorréncia de alguma outra situacdo, que confere aquela a necessaria
eficicia de pretensdo. A exigibilidade, portanto, liga-se ao poder, inerente a
prestacdo devida, de se lhe exigir o cumprimento. Trata-se de elemento
extraprocessual, mas também assimilado pelo processo, pois sem ele nao
h& o que fazer cumprir.

A lei brasileira, em principio, ndo admite sentencas condicionais (art. 492,
paragrafo Unico do CPC), de modo que o problema da exigibilidade,
normalmente, s6 diz respeito aos titulos extrajudiciais. E certo que o juiz
podera estabelecer prazo para o cumprimento voluntario da prestacéo
contida na sentenca, situagdo em que o problema da exigibilidade podera
surgir. Porém, estes casos sdo excepcionais, uma vez que, em regra, a
imposicdo da prestagdo € imediata. Eventualmente, também, outros titulos
judiciais podem estabelecer prazos ou condi¢@es para cumprimento.

Por isso, afirma o art. 514 do CPC, que se a decisdo incidir sobre relacdo
sujeita a condicdo ou termo, o seu cumprimento depende da comprovacao

6 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,

2017. E-Book. P.978.



pelo exequente de que ocorreu essa condicdo ou esse termo, a fim de
tornar certa a exigibilidade da prestacao.”

Dessarte, a exigibilidade do titulo executivo caracteriza-se como requisito
extraprocessual que pressupde que: a) a prestacdo ndo esteja sujeita a um evento
futuro, como, e.g., condicdo ou termo que impeca a sua plena eficacia; b) caso a sua
eficicia esteja sujeita & implementacdo de um evento, que este tenha ocorrido.

4 DA DEFESA DO EXECUTADO

Na sistemética do CPC/2015, a defesa do executado dependera da
natureza do titulo executivo.

Assim, quando se tratar de titulo executivo extrajudicial, a defesa do
executado sera veiculada por meio de acdo autbnoma: embargos a execucao.

De fato, o CPC estabelece, in verbis:

Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucéo,
poderé se opor & execugdo por meio de embargos.

(-.)

Art. 917. Nos embargos a execucdo, o executado podera alegar:

| - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

Il - penhora incorreta ou avalia¢do erronea;

Il - excesso de execucdo ou cumulagdo indevida de execucgdes;

IV - retencdo por benfeitorias necesséarias ou Uteis, nos casos de execucgdo
para entrega de coisa certa;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucéo;

VI - qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo
de conhecimento.

Observa-se, outrossim, que, a despeito de os incisos | usque V do artigo
917 delimitarem as matérias que podem ser alegadas pelo executado, o inciso VI
torna abrangente a natureza cognitiva dos embargos a execucdo. A este respeito,
ELPIDIO DONIZETTI (2017: 1154-1155) ensina que:

Nos embargos a execucdo fundada em titulo extrajudicial, exatamente
porque o direito nao foi acertado em processo judicial, 0 executado podera
alegar toda e qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa no
processo de conhecimento. Esse entendimento se aplica tanto aos
embargos a execucao proposta contra o particular quanto contra a Fazenda
Publica (art. 910, § 2°).

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: tutela
dos direitos mediante procedimento comum, Volume 2. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. E-
Book. P. 634.



No processo de conhecimento, as defesas ou excec¢bes séo veiculadas por
meio da contestagdo, que constitui modalidade de resposta por meio da
qual o réu impugna o pedido do autor ou apenas tenta desvincular-se do
processo instaurado pelo autor.

Os embargos a execugédo, nao obstante sua natureza de agdo, constituem o
meio pelo qual o executado impugna a relagdo juridica material
consubstanciada no titulo ou a validade da relacéo atinente ao processo de
execucdo. E por isso que, nessa via, permite-se ao executado apenas se
defender da relacdo que o vincula ao processo de execucdo ou da
pretensdo do exequente a satisfacdo do crédito.

Em outras palavras, a defesa pode ser processual ou de mérito. Acolhida
uma ou outra, a execugao sera extinta; o exercicio do direito material pelas
vias ordinarias dependera de qual defesa foi acolhida.

Quando o executado pretende apenas se livrar do jugo da relacdo
processual estabelecida no processo de execucdo (0 que ndo impede a
propositura de outra acdo pelo exequente) ou adiar a satisfagdo do crédito,
diz-se que a defesa é processual, que é sempre indireta, porquanto nao
ataca o direito de crédito, e pode ser dilatoria ou peremptéria.

Entende-se por defesa dilatéria a que nao atinge a relacdo processual,
apenas prorroga o seu término. A declaragédo de incompeténcia, a nulidade
de citagéo, irregularidades da penhora e a néo realizagdo das intimagdes
obrigatérias para a expropriagdo do bem apenas paralisam
temporariamente a execucdo. Suprida a nulidade, o processo executivo
retoma o seu curso.

Peremptoéria é a defesa que, se acolhida, extingue imediatamente a relagcéo
processual, sem, no entanto, obstar o exercicio do direito em outro
processo, por meio de procedimento idéntico ou ndo, por outra ou em face
de outra pessoa. E o que ocorre quando se reconhece a inexequibilidade do
titulo ou a inexigibilidade da obrigacédo e a ilegitimidade da parte.

A defesa de mérito dirige-se contra o crédito invocado pelo exequente.
Destina-se a obter sentenca que declare a inexisténcia da causa debendi
(defesa direta) ou a existéncia de causas supervenientes que modifiquem
ou extingam a obrigagdo do autor (defesa indireta), tais como a
compensacéao, a novacgéo, a transacao, a prescricdo e o pagamento.

Vale lembrar que o mérito dos embargos é constituido pelo conjunto de
alegacbes pertinentes a execucdo, seja matéria relativa ao crédito ou a
relacdo processual.

Oportuno, ainda, destacar que é incabivel o oferecimento de reconvencao
em embargos a execucdo, uma vez que a cognicao é rarefeita e instrumental aos
atos de satisfacdo. Dai a falta de espaco para a introdu¢cdo de uma demanda do

executado no processo puramente executivo.8

De fato, na execugdo, como ja existe o direito reconhecido, busca-se a
solucdo de uma crise juridica satisfativa por meio do adimplemento da obrigacao
constante do titulo executivo.

Assim, caso fosse cabivel a reconvencdo em embargos a execucao,

admitir-se-ia que o executado buscasse na execucao a solucado de uma crise juridica

8 BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Reconvencdo no Processo Civil. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 281.



de adimplemento, consubstanciada na condenacéo do exequente ao cumprimento
de uma prestacéao.

Por essa razdo, visando a evitar a confusao entre tutela jurisdicional de
conhecimento e executiva, a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, que dispde
sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica, expressamente veda a

reconvencao, verbis:

Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados:

§ 3° - Nao serd admitida reconvengédo, nem compensacéo, e as excecgoes,
salvo as de suspeigcdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arglidas
como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.

No mesmo sentido € o entendimento do Colendo Superior Tribunal de
Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. SUPOSTA OFENSA
AO ARTIGO 535 DO CPC. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. RECONVENCAO EM EMBARGOS A EXECUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA CONSTITUTIVA. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO, E NESSA PARTE NAO PROVIDO.

1. E deficiente a fundamentac&o do recurso especial em que a alegacédo de
ofensa aos art. 535 do CPC se faz de forma genérica, sem a demonstracao
exata dos pontos pelos quais o acorddo se fez omisso, contraditério ou
obscuro. Aplica-se, na hipétese, o 6hice da Sumula 284 do STF.

2. Cinge-se a controvérsia dos autos acerca do cabimento de reconvencgéo
em embargos a execugao.

3. O processo de execucao tem como finalidade a satisfacdo do crédito
constituido, razdo pela qual revela-se invidvel a reconvencdo, na medida
gue se admitida, ocasionaria o surgimento de uma relagdo instrumental
cognitiva simultdnea, o que inviabilizaria o prosseguimento da acao
executiva.

4. Assim sendo, a reconvencao somente tem finalidade de ser utilizada em
processos de conhecimento, haja vista que a mesma demanda dilacédo
probatéria exigindo sentenca de mérito, 0 que vai de encontro com a fase
de execugdo, na qual o titulo executivo ja se encontra definido.

5. Em sede de embargos a execucéo fiscal ha previsao legal (art. 16, § 3°,
da Lei 6.830/80) vedando a utilizacéo da reconvencgdo. O fundamento dessa
proibicdo €, unicamente, de natureza processual, a fim de ndo impor
dificuldades para o curso da execucéo fiscal, haja vista que ela tem como
base certiddo de divida liquida e certa.

6. Vale destacar que os embargos a execucdo ndo ostentam natureza
condenatéria, por isso, caso o0 embargante entenda ser credor do
exequente, devera cobrar o débito em outra demanda.

7. Entendimento em sentido contrario violaria o principio da celeridade e
criaria obstaculo para a satisfacdo do crédito, pois a ideia que norteia a
reconvencdo é o seu desenvolvimento de forma conjunta com a demanda
inicial, o que ndo ocorreria ao se admitir a reconvencdo em sede de
embargos a execucao, na medida que as demandas nao teriam pontos de
contato a justificar a sua reunido.

8. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte ndo provido.



(STJ, REsp 1.528.049 — RS, 22 Turma, rel. Min. MAURO CAMPELL
MARQUES, j. em 18.08.2015, DJe de 28.08.2015)

Noutro giro, quando se tratar de titulo executivo judicial, a defesa do
executado sera veiculada por meio de incidente processual.
Com efeito, na forma do artigo 525 do CPC/2015, a defesa sera realizada

por meio de impugnacao ao cumprimento de sentenga, verbis:

Art. 525, Transcorrido o0 prazo previsto no art. 523 sem 0 pagamento
voluntério, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimag&o, apresente, nos proprios
autos, sua impugnacéao.

8 1° Na impugnacao, o executado podera alegar:

| - falta ou nulidade da citacdo se, na fase de conhecimento, o processo
correu a revelia;

I - ilegitimidade de parte;

Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

IV - penhora incorreta ou avaliacdo errénea;

V - excesso de execucdo ou cumulagdo indevida de execucdes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execuc¢éo;

VIl - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novagdo, compensacdo, transagcdo ou prescricdo, desde que
supervenientes a sentenca.

O CPC/2015, ao tratar especificamente do cumprimento de sentenca que
reconheca a exigibilidade da obrigacdo de fazer, cujas regras sdo aplicaveis na
hipotese de a Fazenda Publica ser executada, estabelece, ad litteram:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de n&o fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencéo de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necesséarias a
satisfac@io do exequente.

(..

8§ 4° No cumprimento de sentenca que reconhe¢a a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de néo fazer, aplica-se o art. 525, no que couber.

Importante ressaltar que, no cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa pela Fazenda Publica, o CPC/2015

traz regras especificas sobre o incidente processual de defesa, verbis:

Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante
judicial, por carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de
30 (trinta) dias e nos préprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir:

| - falta ou nulidade da citacdo se, na fase de conhecimento, o processo
correu a revelia;

II - ilegitimidade de parte;

[l - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagéo;



IV - excesso de execucgdo ou cumulacéo indevida de execucdes;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucéo;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigagdo, como
pagamento, novagdo, compensacao, transagdo ou prescricdo, desde que
supervenientes ao transito em julgado da sentenca.

Observa-se que na impugnacao ha uma limitagdo da cognicdo horizontal,
uma vez que o CPC/2015 traz rol exaustivo das matérias que podem ser alegadas,
excetuadas aquelas de ordem publica, desde que nédo alcancadas pela eficacia
preclusiva da coisa julgada material.

O CPC/2015, ao tratar da legitimidade das partes para a execugdo em

geral, estatui, ad litteram:

Art. 778. Pode promover a execucao forcada o credor a quem a lei confere
titulo executivo.

§ 1° Podem promover a execucédo forcada ou nela prosseguir, em sucessao
ao exequente originario:

| - o Ministério Publico, nos casos previstos em lei;

Il - o espdlio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por
morte deste, lhes for transmitido o direito resultante do titulo executivo;

lll - o cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe for
transferido por ato entre vivos;

IV - o sub-rogado, nos casos de sub-rogac¢éo legal ou convencional.

8§ 2° A sucessdo prevista no § 1° independe de consentimento do
executado.

Art. 779. A execucao pode ser promovida contra:

| - o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;

Il - o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor;

Il - o novo devedor que assumiu, com o consentimento do credor, a
obrigacao resultante do titulo executivo;

IV - o fiador do débito constante em titulo extrajudicial;

V - o responsével titular do bem vinculado por garantia real ao pagamento
do débito;

VI - o responsavel tributério, assim definido em lei.

Art. 780. O exequente pode cumular vérias execuc¢des, ainda que fundadas
em titulos diferentes, quando o executado for 0 mesmo e desde que para
todas elas seja competente 0 mesmo juizo e idéntico o procedimento.

Sobreleva notar que, na impugnacéo, a alegacao de ilegitimidade passiva
deve restringir-se a execuc¢do. Logo, € vedado discutir a titularidade da relacéo
juridica de direito material deduzida pelo demandante, uma vez que, na forma do
artigo 508 do CPC/2015, [tJransitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-
ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor
tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido. para o cumprimento de sentenca.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (2019: 552-553) ensina que:



Ndo se trata de ilegitimidade que poderia ter sido deduzida na fase de
conhecimento — a possibilidade de alegacéo esta preclusa, em razéo do art.
508 do CPC, que protege o titulo judicial.

A ilegitimidade, aqui, diz respeito a fase executiva, tdo somente, Ao
executado se permite alegar ilegitimidade para a execucdo, ndo se lhe
franqueando a possibilidade de discutir a legitimidade relativa a propria
demanda cognitiva, eis que se trata de assunto ja alcancado pela preclusdo
e, até mesmo, pela coisa julgada.

Embora normalmente se relacione o inciso a legitimidade ad causam,
aferida de acordo com as regras do arts. 778-779 do CPC, também é licito,
com base nele, arguir-se a ilegitimidade processual (auséncia de
capacidade processual), como um defeito de representacdo processual,
desde que esteja relacionado ao procedimento executivo.

De fato, embora a legitimidade ad causam seja matéria de ordem publica,

nao se mostra cabivel o seu reconhecimento apés o transito em julgado da deciséo

hY

de mérito, sob pena de ofensa a garantia constitucional da coisa julgada e ao
principio da seguranca juridica.
Alids, esse é o entendimento pacifico dos nossos Tribunais, senao

vejamos, ad exemplum:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO DE TiTULO JUDICIAL. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. ARGUICAO APOS O TRANSITO EM JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. COISA JULGADA. AFRONTA. SUMULA 83 DO STJ.
INCIDENCIA.

1. O Plenario do STJ decidiu que "aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisbes publicadas até 17 de marco de 2016)
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista,
com as interpretacbes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica" (Enunciado Administrativo n. 2).

2. "Em processo de execucdo de titulo judicial, € vedada a discusséo acerca
da legitimidade de parte no processo cognitivo, em respeito a coisa julgada"
(AgRg no REsp 444.938/SP, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE
OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA
TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe 15/03/2013).

3. Hipotese em que a Unido pretende ver acolhida sua ilegitimidade passiva,
mas o tema néo foi discutido na fase cognitiva do feito de onde se origina o
titulo executivo.

4. Ao rejeitar a alegacdo em homenagem ao principio da coisa julgada, o
Tribunal Regional decidiu em consonancia com a orientacéo jurisprudencial
desta Corte, 0 que da ensejo a incidéncia da Sumula 83 do STJ.

5. Agravo interno desprovido.

(STJ, Agint no REsp n° 1.683.253-RJ, 12 Turma, rel. Min. GURGEL DE
FARIA, j. em 13.12.2018, DJe de 19.02.2019)

Verificada essa situacdo, mostrar-se-ia cabivel, in thesi, 0 manejo da acéo

rescisoOria, como forma atipica de defesa do executado.

Como o préprio nome sugere, a acdo resciséria tem natureza juridica de
acdo, sendo uma espécie de sucedaneo recursal externo, ou seja, meio de
impugnacdo de decisdo judicial que se desenvolve em processo distinto



daquele no qual a decisdo impugnada foi proferida, comumente chamada
de acgdo autbnoma de impugnacdo. Enquanto o recurso é meio de
impugnacao cabivel durante o trAmite processual, a agdo resciséria é
remédio processual cabivel somente apds o transito em julgado, fenémeno
processual que se verifica com o esgotamento dos recursos cabiveis contra
a decisao judicial ou a auséncia de interposicao do recurso cabivel. Além do
transito em julgado, o art. 966, caput, do Novo CPC exige que a decisédo a
ser impugnada por meio de acao rescisdria seja de mérito.°

Oportuno ressaltar que o CPC/2015 traz rol restritivo das decisbes de

mérito passiveis de rescindibilidade, sendo vejamos:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricacdo, concusséo ou
corrupgéo do juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simula¢éo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar
alei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na propria a¢ao rescisoria,;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pbde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

§ 1° Ha erro de fato quando a decisé@o rescindenda admitir fato inexistente
ou quando considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo
indispensavel, em ambos os casos, que o fato ndo represente ponto
controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado.

BN

A matéria relacionada a ilegitimidade passiva ad causam pode

caracterizar erro de fato, desde que, na fase cognitiva, ndo tenha havido

controvérsia, tampouco pronunciamento judicial a respeito desse ponto.

s

Além disso, é imperioso que a ilegitimidade passiva ad causam seja

apuravel pelo simples exame das provas constantes dos autos.

Nesse sentido, alias, € o entendimento pacifico do Colendo Superior

Tribunal de Justica, senédo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA.
ERRO DE FATO. ARTIGO 485, IX, DO CPC. ONUS DA PROVA. ARTIGO
333, DO CPC. AUSENCIA DE PROVA DO ERRO DE FATO. EXTINCAO
DO PROCESSO.

9 NEVES, op. cit., p. 1463.



1. A rescindibilidade advinda do erro de fato decorre da méa percepcéo da
situacdo fatica resultante de atos ou documentos da causa dos quais 0
magistrado ndo se valeu para o julgamento, a despeito de existentes nos
autos.

2. Assim, ha erro de fato quando o juiz, desconhecendo a novacgéo acostado
aos autos, condena o réu no quantum originario. "O erro de fato supde fato
suscitado e ndo resolvido", porque o fato "ndo alegado" fica superado pela
eficacia preclusiva do julgado - tantum iudicatum quantum disputatum
debeat (artigo 474, do CPC). Em conseqliéncia, "o erro que justifica a
resciséria é aquele decorrente da desatencdo do julgador quanto a prova,
ndo o decorrente do acerto ou desacerto do julgado em decorréncia da
apreciacdo dela" porquanto a ma valoracdo da prova encerra injustica,
irreparavel pela via rescisoria.

3. A interpretacdo auténtica inserta nos §8 1° e 2° dissipa qualquer duavida,
ao preceituar que ha erro quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou
guando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido, sendo
indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia,
nem pronunciamento judicial sobre o fato.

4. Doutrina abalizada elucida que: "Devem estar presentes 0s seguintes
requisitos para que se possa rescindir sentenca por erro de fato: a) a
sentenca deve estar baseada no erro de fato; b) sobre ele ndo pode ter
havido controvérsia entre as partes; c) sobre ele ndo pode ter havido
pronunciamento judicial; d) que seja aferivel pelo exame das provas ja
constantes dos autos da acdo matriz, sendo inadmissivel a producao,
na rescisoéria, de novas provas para demonstra-lo." (Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, in Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislac@o Extravagante, 92 ed., Ed. Revista dos Tribunais, 2006, pag. 681);
e "Quatro pressupostos hdo de concorrer para que o erro de fato dé causa a
rescindibilidade: a) que a sentenca nele seja fundada, isto é, que sem ele a
conclusdo do juiz houvesse de ser diferente; b) que o erro seja apuravel
mediante o simples exame dos documentos e mais pecas dos autos,
ndo se admitindo de modo algum, na rescisoOria, a producdo de
quaisquer outras provas tendentes a demonstrar que néo existia o fato
admitido pelo juiz, ou que ocorrera o fato por ele considerado
inexistente; c) que 'ndo tenha havido controvérsia' sobre o fato (§ 2°); d)
gue sobre ele tampouco tenha havido '‘pronunciamento judicial’ (§ 2°)." (José
Carlos Barbosa Moreira, in Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
Volume V - Arts. 476 a 565, 112 ed., Ed. Forense, pags. 148/149).

5. A insurgéncia especial funda-se na assertiva de que violado o artigo 333,
do CPC, que versa sobre o 6nus da prova, uma vez que "na hipétese
vertente, ndo pretende a Unido o reconhecimento da ocorréncia de 'fato
negativo', suscetivel de atividade probatéria (caso em que estaria sotoposta
as regras gerais sobre a distribuicdo subjetiva do onus probandi), mas, ao
revés, a existéncia de um fato negativo genérico ou indefinido, qual seja, a
inocorréncia do pagamento, para o qual inviavel qualquer iniciativa
probatoria”.

6. In casu, resta incontroverso nos autos que o autor ndo logrou fazer prova
do erro de fato alegado: "com a peticdo inicial ndo s6 deixou de juntar
documento capaz de demonstrar, de plano, o erro do juiz a quo, como
também sequer requereu fosse requisitada cépia integral dos autos do
respectivo executivo fiscal, a fim de que o Tribunal pudesse sanar a davida
sobre a inexisténcia, ou ndo, de pagamento da mencionada divida fiscal"
(parecer do Ministério Publico Federal a fl. 51).

7. Desta sorte, uma vez ndo comprovado o alegado erro de fato, a
pretensdo do autor traduz intuito de transformar a acdo resciséria em
recurso de prazo longo com sacrificio da seguranca juridica e da efetividade
das decisbes jurisdicionais, além de introduzir o Eg. STJ na andlise de
questdes interditadas a sua cognigéo.

8. Recurso especial ndo conhecido.



(STJ, REsp n° 839.499 — MT, 12 Turma, rel. Min LUIZ FUX, j. em
28.08.2007, DJ de 20.09.2007)

5 DA CONVERSAO DA OBRIGACAO INEXIGIVEL EM PERDAS E DANOS

Regra geral, nas demandas que versam sobre a remuneracdo de
servidores publicos, na hipétese de acolhimento do pedido formulado na acéo, a
Fazenda Publica € condenada: a) na obrigacdo de elaborar o demonstrativo das
diferengas apuradas de acordo com o comando da decisdo de mérito, bem como
apostilar o titulo e realizar a inclusdo em folha de pagamento, b) na obrigacdo de
pagar as diferencas apuradas por meio do demonstrativo.

Dessume-se que a satisfacdo da obrigacdo de fazer € conditio sine qua
non para o inicio do cumprimento da obrigacéo de pagar.

De fato, sem a correta definicho da base de célculo (objeto da
condenacédo) ndo é possivel definir o termo final da obrigacdo de pagar, tampouco
realizar corretamente o calculo do montante devido, haja vista a inexisténcia do
correspondente econémico ao direito reconhecido por meio decisdo de mérito.

Desse modo, ante a auséncia de liquidez do titulo executivo judicial, ndo
se mostra possivel iniciar o cumprimento da obrigacdo de pagar, por inobservancia
do artigo 786 do CPC.

Nesse sentido, é pacifico o entendimento dos nossos Tribunais, senédo

vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - CUMPRIMENTO DE
SENTENCA - OBRIGACAO DE FAZER - IMPUGNACAO - SERVIDOR
PUBLICO MUNICIPAL - REMUNERACAO - ADICIONAL POR TEMPO DE
SERVICO - APOSTILAMENTO DE TITULO — ADMISSIBILIDADE - BASE
DE CALCULO - COMPOSICAO — VANTAGENS PECUNIARIAS.

1. Cumprimento de sentenca tendo por objeto obrigacdo de fazer
consistente no apostilamento do titulo de nomeacdo para constar o
direito reconhecido na fase de conhecimento. Adicional por tempo de
servico. Servidor publico municipal. Exequente que aderiu ao regime
de subsidio Unico (Lei Municipal n° 16.122/15). Necessidade de
liguidacéo do julgado.

2. Definicdo das vantagens pecuniarias que devem compor a base de
célculo do adicional por tempo de servi¢o diz respeito ao cumprimento
da obrigacdo de fazer. Impossibilidade de inicio da execugao da
obrigacdo de pagar antes de apreciada a questdo e reconhecida a
satisfacdo da execucdo da obrigacdo de fazer. Inteligéncia do artigo
786 CPC. Execucéo da obrigacdo de pagar extinta (art. 924, |, CPC).



3. Gratificacdo de Dificil Acesso. O pagamento a servidor aposentado
comprova a incorporagdo da vantagem pecuniaria, 0 que afasta sua
caracterizagdo como vantagem eventual. Incidéncia do adicional temporal.
4. Vantagem de Ordem Pessoal - VOP. Composicdo. Inteligéncia da Lei
Municipal n® 14.713/08. Valores anteriormente percebidos a titulo de
quinquénio que refletem na VOP, o que obsta sua inclusdo na base de
calculo do quinquénio, pena de incidéncia reciproca (art. 37, XIV, CF).
Decisado reformada. Recurso provido, em parte.

(TJ/SP, Agravo de Instrumento 2138141-67.2020.8.26.0000, 92 Camara de
Direito Publico, rel. Desembargador DECIO NOTARANGELI, j. em
22.06.2020) (g.n.)

Iniciado o cumprimento da obrigacdo de fazer e constatada, apenas nesta
fase, a ilegitimidade passiva ad causam do ente federativo'?, restaria a possibilidade
de este manejar a acao rescisoria, conforme analisado no item anterior.

A problematica prética e juridica surge na hipétese de o cumprimento de
sentenca ser iniciado apds o transcurso do prazo decadencial para rescindir a
decisdo de mérito.

Diante dessa anomalia, qual seria solugdo material e juridicamente
possivel para a questao?

A resposta decorre da analise de dois pontos: 1) 0os requisitos necessarios
para a execucao; 2) a definicdo da norma juridica e a aplicacdo do Direito para a

resolucédo da crise juridica.

5.1 OS REQUISITOS NECESSARIOS PARA A EXECUCAO

Nas demandas que versam sobre a remuneracdo de servidores publicos,
na hipotese de acolhimento do pedido formulado na acéo, a satisfacdo da obrigacéo
de fazer € conditio sine qua non para o inicio do cumprimento da obrigacdo de

pagar, conforme afirmado alhures.

Assim, os exequentes buscam, por meio do cumprimento da obrigagao de
fazer, que a executada elabore os demonstrativos das diferencas apuradas de
acordo com o comando da decisdo de mérito, bem como apostile os titulos e realize

a inclusao em folha de pagamento.

10 verificado, exempli gratia, que servidores autdrquicos ajuizaram a demanda em face do ente federativo, e
ndo da entidade da administracdo publica indireta com a qual mantém relacgdo juridica-funcional.



Observa-se que se trata de obrigacdo de fazer infungivel, uma vez que a
prestacdo s6 pode ser cumprida pela pessoa juridica com a qual os exequentes
possuem relacéo juridica funcional.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

ensinam que:

3. Conteldo de um fazer. Pode consistir numa atividade intelectual,
artistica, cientifica, fisica. E um ato realizado, efetivamente, em decorréncia
da poténcia (intelectiva, vegetativa, sensitiva, naturais da humanidade) do
sujeito de direito que a ele se obrigou. Obrigacfes de fazer de natureza
infungivel, ou intuitu personae: ndo admite substituicdo da pessoa do
devedor (v. CC 247). A infungibilidade pode decorrer da natureza da
obrigacdo, do contrato ou das circunstancias do caso — a andlise da
possibilidade ou ndo de execucdo da obrigacdo por pessoa diversa do
devedor deve ser casuistica. A obrigacdo de fazer de natureza fungivel
admite a execucdo por terceiro, ou seja, a pessoa do devedor é substituivel
com facilidade. O conteddo de um fazer pode ter sido fixado em transacao
judicial e, até mesmo, em hipGteses de transa¢bes admitidas na esfera
penal.1!

De fato, qualquer ato administrativo, praticado por agente publico do ente
federativo para o cumprimento da sentenca, estaria maculado de vicio de
competéncia. Logo, ante a impossibilidade de convalidacao, o titulo decorrente do
cumprimento de sentenca estaria inquinado de nulo.

Além disso, seria faticamente impossivel o apostilamento do titulo
decorrente do cumprimento de sentenca pelo ente federativo, uma vez que 0s

assentamentos dos exequentes sao custodiados pela autarquia.

A impossibilidade material afeta a pessoa do devedor na hipétese de
obrigacao de fazer infungivel, de forma que fisicamente torna-se impossivel
0 cumprimento da obrigacéo. (...)

Entendo que essa espécie de impedimento ndo atinge, ao menos em regra,
a obrigacéo de fazer fungivel, sendo sempre possivel a obtencao da tutela
especifica pelo cumprimento da obrigacéo por terceiro. Somente no caso de
demonstracdo objetiva de perda de interesse do exequente na tutela
especifica haverd uma espécie de impossibilidade material derivada da
inutilidade que a tutela especifica geraria nesse caso.

(..

A impossibilidade juridica deriva de alguma regra de direito que torna
invidvel o cumprimento da obrigacdo de fazer, como uma regra que,
garantindo a inviolabilidade profissional, proiba o devedor da pratica de
determinado ato. Nesse caso, materialmente sera possivel e provavelmente
utii ao exequente a tutela especifica, mas norma juridica impedira a
execucao dessa forma.??

11 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. 12 ed. rev., ampl. atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 764-765.
12 NEVES, op. cit., p. 1189.



No caso hipotético sob andlise, a impossibilidade prestacional € genética
ou inicial, uma vez que é coetanea a propositura da demanda judicial.

Por essa razéo, a legitimidade ad causa € condicdo da acdo e matéria de
ordem publica, passivel de alegacdo por quaisquer das partes, bem como
cognoscivel de oficio pelo juiz.

Ndo obstante, ante a impossibilidade de seu reconhecimento apds o
transito em julgado da decisdo de mérito, o titulo executivo judicial representara uma
obrigacdo certa e liquida, mas néo exigivel.

A exigibilidade da obrigacdo, como afirmado em outro momento, é
requisito extraprocessual que pressupde que a prestacdo: a) ndo esteja sujeita a
condicdo ou termo que impeca a sua plena eficacia; b) de modo casuistico, seja
fatica e juridicamente possivel, uma vez que ninguém pode ser obrigado a fazer o
impossivel (ad impossibilia nemo tenetur)314,

Desse modo, a deficiéncia na andlise cognitiva - em que ndo foram
investigadas a contento as circunstancias faticas alegadas pela parte autora -
resultou numa decisdo de mérito com preceito equivocado, que autoriza 0 juiz a
reconhecer a inexigibilidade da obrigacao infungivel.

Nesse sentido, ha precedentes do Egrégio Tribunal de Justica do Estado

de Sao Paulo reconhecendo a inexigibilidade da obrigacédo de fazer, a fim de, por

13 Interessante a citacdo realizada por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, quando, em sua obra,
tratam da impossibilidade prestacional inicial (ex radice) e funcional (superveniente), verbis: “2. Prestagao
impossivel. ‘H3 que distinguir a impossibilidade em origindria e superveniente, conforme é contemporanea do
vinculo obrigacional ou surge mais tarde. A impossibilidade origindria obsta — em principio — a que a obrigagao
se constitua validamente (CC port. 401.2, n. 1); a impossibilidade superveniente ndo impede que a obrigacdo
nasca com vida mas — também em principio — tem por efeito fazé-la extinguir (CC port. 790.2 e ss.)’ (Galvdo
Telles. ObrigacGes, n. 17, p. 45 ).” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil
Comentado. 12 ed. rev., ampl. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 769).

14 Sobreleva notar, em raz3o de sua relevancia prética, que, na hipdtese de o cumprimento da presta¢do ser
fatica e juridicamente impossivel, ndo se mostrara cabivel a fixagdo de multa cominatéria, uma vez que esta
ndo cumprira a sua fungdo coercitiva, ante a impossibilidade material de obtenc¢do da tutela especifica ou de
resultado pratico equivalente. Nesse sentido: CIVIL, PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. RECLAMACAO.
RESOLUGCAO 12/09 DO STJ. DECISAO TERATOLOGICA. CABIMENTO. INTERNET. PROVEDOR DE PESQUISA
VIRTUAL. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAOCABIMENTO.
CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO. DADOS OFENSIVOS ARMAZENADOS EM CACHE. EXCECAO.
EXCLUSAO. DEVER, DESDE QUE FORNECIDO O URL DA PAGINA ORIGINAL E COMPROVADA A REMOCAO DESTA
DA INTERNET. COMANDO JUDICIAL ESPECIFICO. NECESSIDADE. ASTREINTES. OBRIGACAO IMPOSSIVEL.
DESCABIMENTO. DISPOSITIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 220, § 19, da CF/88, 461, § 59, do CPC. (...) 9.
Mostra-se teratoldgica a imposicdo de multa cominatéria para obrigagdo de fazer que se afigura impossivel de
ser cumprida. 10. Reclamagdo provida. (STJ, Reclamag¢do 5072 —AC (2010/0218306-6), 22 Sec¢do, Relatora para
Acorddo Ministra Nancy Andrighi, j. em 11.12.2013)



meio da relativizacdo da coisa julgada, estabelecer a verdade que fora desvirtuada

Nnos autos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ATO JUDICIAL IMPUGNADO.
INEXIGIBILIDADE DO TIiTULO JUDICIAL. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. OBRIGACAO DE FAZER IMPOSTA AO MUNICIPIO.
Sentenca que condenou 0 municipio ao pagamento de reajuste salarial
devido no més de fevereiro de 1995. llegitimidade passiva do Municipio.
Relacdo de direito material mantida com o IPREM desde o inicio do
processo. Pretensdo de inclusdo da entidade no polo passivo.
Impossibilidade. Limites subjetivos da demanda. Coisa julgada. llegitimidade
do Municipio. Configuracao de inexigibilidade do titulo executivo. Artigo 475-
L, inciso Il c.c. artigo 586, ambos do CPC. Relativizacdo da coisa julgada.
Sentenca que condena 0 municipio que nunca teve relacdo alguma com a
coautora. Decisdo injusta que ofende os principios constitucionais da
Administracdo Publica. OBRIGACAO DE FAZER. Pretensdo de
complementacdo da obrigacéo de fazer. Impossibilidade. Hip6tese em que o
objeto da obrigacdo estd adstrito aos vencimentos do cargo em que o
beneficiario ocupava a época em que o beneficio deveria ter sido pago. O
novo vinculo de provimento originario impede o apostilamento e reajuste de
vencimentos no cargo atual. Ofensa a coisa julgada. RECURSO NAO
PROVIDO.

(TJ/SP, Agravo de Instrumento 0171016-08.2012.8.26.0000, 92 Camara de
Direito Pablico, Rel. Desembargador JOSE MARIA CAMARA JUNIOR, j. em
08.05.2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE SENTENGCA -
INEXEQUIBILIDADE DO TIiTULO JUDICIAL - INEXIGIBILIDADE DA
OBRIGACAO - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA — EXTINCAO DA
EXECUCAO — Ato praticado na vigéncia do antigop CPC — Aplicacdo do
artigo 14 do novo CPC — Sentenc¢a que condenou a Fazenda a recalcular
proventos de pessoa que nao integra os quadros da Administracdo Direta —
Inexisténcia de relacdo juridica entre as partes comprovada nos autos —
Informacdo administrativa somente trazida ap0s a constituicdo do titulo
executivo judicial — Impossibilidade material de cumprimento da obrigacéo —
Configuragdo de inexigibilidade do titulo executivo — Inteligéncia dos arts
475-L, inc. Il e 586, do CPC/1973 - Relativizacdo da coisa julgada —
Cabimento excepcional no caso concreto — Inexisténcia de mera decisao
injusta ou de resolugéo errbnea de questdo de fato, tratando-se de situacdo
teratoldgica que gerou obrigacdo inexequivel, a autorizar a relativizacdo da

autoridade da coisa julgada — Precedentes — Inexigibilidade do titulo
reconhecida — Extingdo da execucdo — Decisdo mantida — Recurso
Improvido.

(TJ/SP, Agravo. de Instrumento 2162748-52.2017.8.26.0000, 3* Camara de
Direito Publico, Rel. Desembargador MAURICIO FIORITO, j. em
14.11.2017)

Sobreleva notar que o Colendo Superior Tribunal de Justica, de modo
semelhante, admitiu a relativizagdo da coisa julgada para corrigir situacéo

manifestamente injusta:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUVIDAS SOBRE A
TITULARIDADE DE BEM IMOVEL INDENIZADO EM AGCAO



DEDESAPROPRIACAO INDIRETA COM SENTENCA TRANSITADA
EMJULGADO. PRINCIPIO DA JUSTA INDENIZACAO. RELATIVIZACAODA
COISA JULGADA.

1. Hipétese em que foi determinada a suspensao do levantamento da Ultima
parcela do precatorio (art. 33 do ADCT), para a realizagdo de uma nova
pericia na execucdo de sentenca proferida em acdo de desapropriacdo
indireta ja transitada em julgado, com vistas a apuragédo de divergéncias
guanto a localizagdo da éarea indiretamente expropriada, a possivel
existéncia de nove superposicdes de areas de terceiros naquela, algumas
delas objeto de outras acdes de desapropriacdo, e a existéncia de terras
devolutas dentro da area em questéo.

2. Segundo a teoria da relativizacdo da coisa julgada, havera situacdes em
gue a prépria sentenca, por conter vicios insanaveis, sera considerada
inexistente juridicamente. Se a sentenca sequer existe no mundo juridico,
ndo podera ser reconhecida como tal, e, por esse motivo, nunca transitara
em julgado.

3. "A coisa julgada, enquanto fenémeno decorrente de principio ligado ao
Estado Democratico de Direito, convive com outros principios fundamentais
igualmente pertinentes. Ademais, como todos os atos oriundos do Estado,
também a coisa julgada se formara se presentes pressupostos legalmente
estabelecidos. Ausentes estes, de duas, uma: (a)ou a decisdo nao ficara
acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de ser atingida pela
coisa julgada, a decisdo podera, ainda assim, ser revista pelo proprio
Estado, desde que presentes motivos preestabelecidos na norma juridica,
adequadamente interpretada."(WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA,
José Miguel Garcia. 'O Dogma da Coisa Julgada: Hip6teses de
Relativizacdo', Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 25)

4. "A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em
cada caso concreto é um problema bem menor e de solu¢cdo ndo muito
dificil, a partir de quando se aceite a tese da relativizacdo dessa autoridade
- esse, sim, o problema central, polémico e de extraordinaria magnitude
sistematica, como procurei demonstrar. Tomo a liberdade de tomar a licdo
de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades que sugere, como: a) a
propositura de nova demanda igual a primeira, desconsiderada a coisa
julgada; b) a resisténcia a execucao, por meio de embargos a ela ou
mediante alegacdes incidentes ao proprio processo executivo; e c) a
alegacéo incidenter tantum em algum outro processo, inclusive em pecas
defensivas." (DINAMARCO, Céandido Rangel. 'Coisa Julgada
Inconstitucional'? Coordenador Carlos Valderdo Nascimento - 22 edi¢do, Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002, pags. 63-65)

5. Verifica-se, portanto, que a desconstituicdo da coisa julgada pode ser
perseguida até mesmo por intermédio de alega¢des incidentes ao proprio
processo executivo, tal como ocorreu na hipétese dos autos.

6. Ndo se esta afirmando aqui que nao tenha havido coisa julgada em
relagdo a titularidade do imével e ao valor da indenizagdo fixada no
processo de conhecimento, mas que determinadas decisdes judiciais, por
conter vicios insanaveis, nunca transitam em julgado. Cabera a pericia
técnica, cuja realizacdo foi determinada pelas instancias ordinarias,
demonstrar se tais vicios estdo ou ndo presentes no caso dos autos.

7. Recurso especial desprovido.

(STJ, REsp 622.405/SP, 12 Turma, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, j. em
14.08.2007, DJ de 20.09.2007)

Assim, no caso hipotético sob analise, cabera ao ente federativo impugnar
a execucdo, alegando a inexigibilidade da obrigacdo, que, acaso reconhecida,

extinguira a execucao.



Todavia, ndo se tera a efetiva resolucdo da crise juridica, tampouco a

pacificacdo social.

5.2 A DEFINICAO DA NORMA JURIDICA E A APLICACAO DO DIREITO
PARA A RESOLUGCAO DA CRISE JURIDICA

A analise perfunctoria do texto do CPC/2015 néo possibilita encontrar a
resolucdo para essa relacdo da vida real, mormente porque decorreu de uma
situacdo teratoldgica inimaginavel ao legislador.

Assim, com fundamento no principio da cooperagdo?!®, caberd aos
participantes do processo a constru¢cdo da norma juridica destinada a resolugéo
justa e efetiva da crise juridica.

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacédo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar
gue os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas,
no seu resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre
norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
havera uma norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um
dispositivo que lhe sirva de suporte.

(..

Essas consideragfes levam ao entendimento de que a atividade do
intérprete — quer julgador, quer cientista — ndo consiste em meramente
descrever o significado previamente existente dos dispositivos. Sua
atividade consiste em construir esses significados. Em razao disso, também
ndo é plausivel aceitar a ideia de que a aplicacdo do Direito envolve uma
atividade de subsuncéo entre conceitos prontos antes mesmo do processo
de aplicacéao.

(..

Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete ndo s6 constréi, mas
reconstréi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados
ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. (...) Dai se
dizer que interpretar € construir a partir de algo, por isso significa
reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos
normativos, que oferecem limites a construcao de sentidos; a duas, porque
manipula a linguagem, a qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que

150 art. 62 do CPC/2015 estabelece que [tjodos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razodvel, decisGo de mérito justa e efetiva. O principio da cooperagdo, a despeito de o
texto legal ser restritivo, deve ser aplicado a execugdo. [T]ratando-se de principio que independe de expressa
previsdo legal, a reda¢do aparentemente limitadora do dispositivo ora analisado ndo é suficiente para afastar o
principio da cooperacdo de toda atividade jurisdicional, inclusive a executiva. (...) Seguir a tendéncia de
legislagbes estrangerias, em especial a alemd, na propositura de um sistema comparticipativo/cooperativo é
benéfico ao processo porque, centrando-se em deveres do juiz, permite uma participagdo mais ativa das partes
na condugdo do processo e aumenta as chances de influenciarem de maneira efetiva na formagdo do
convencimento judicial. Trata-se, portanto, de incluir as partes como também responsdveis pelo
desenvolvimento processual, que ndo deve ser tarefa exclusiva do juiz. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de Direito Processual Civil - Volume Unico. 10 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 205-206.)



sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo
interpretativo individual.1®

A construcdo e reconstrucdo da norma juridica relaciona-se a

Hermenéutica, que ndo se confunde com a aplicacdo do Direito.

A aplicacdo do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma
juridica adequada. Submete as prescri¢cdes da lei uma relagdo da vida real;
procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por outras
palavras: tem por objeto descobrir 0 modo e os meios de amparar
juridicamente um interesse humano.

O direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no interesse coletivo
e também no individual. (...)

Verificado o fato e todas as circunstancias respectivas, indaga-se a que tipo
juridico pertence. (...)

Busca-se, em primeiro lugar, o grupo de tipos juridicos que se parecem, de
um modo geral, com o fato sujeito a exame; reduz-se depois a investigacao
aos que, revelam semelhanga evidente, mais aproximada, por maior
namero de faces; o Ultimo na série gradativa, 0 que se equipara, mais ou
menos, ao caso proposto, sera o dispositivo colimado.

Para atingir, pois, 0 escopo de todo o Direito objetivo € forca examinar: a) a
norma em sua esséncia, conteldo e alcance (quaestio juris, no sentido
estrito); b) o caso concreto e suas circunstancias (quaestio facti); c) a
adaptacao do preceito a hipétese em apreco.t’

Apesar de se distinguirem, h4 uma estreita relacdo de dependéncia entre

a Hermenéutica e a aplicacao do Direito.

Maximiliano (2018:9), em sua classica obra, ensina que:

A Aplicacdo ndo prescinde da Hermenéutica: a primeira pressupde a
segunda, como a medicacdo a diagnose. Em erro também incorre quem
confunde as duas disciplinas: uma, a Hermenéutica, tem um sé objeto — a
lei; a outra, dois — o Direito, no sentido objetivo, e o fato. Aquela € um meio
para atingir a esta; € um momento da atividade do aplicador do Direito.
Pode a dltima ser o estudo preferido do tedrico; a primeira, a Aplicacao,
revela o adaptador da doutrina & pratica, da ciéncia a realidade: o
verdadeiro jurisconsulto.

De fato, no caso hipotético sob analise, faz-se necessario construir uma

norma juridica que, aplicada ao caso concreto, alcancara a pacificacdo social por

meio da alteracéo da realidade féatica.

16 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢io & aplicagcdo dos principios juridicos. 18 ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2018, p. 50-54.
17 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢éo do Direito. 21 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, p.

6-9.



Assim, a despeito de o reconhecimento da inexigibilidade da obrigacéo
ser de rigor, a extingdo da execucao, por si, hao ira tutelar, no mundo dos fatos, de
forma justa e efetiva, os interesses das partes, mormente os do demandante.

N&o se pode olvidar que a parte autora descumpriu o seu dever de expor
os fatos em juizo conforme a verdade quando, em sua peti¢cao inicial, afirmou ser
servidora do ente federativo, a despeito de possuir relacéo juridica-funcional com
uma autarquia a ele vinculado.

Todavia, o ente federativo quedou-se inerte, deixando de alegar em
contestacdo a sua ilegitimidade passiva ad causam.

Infere-se, por conseguinte, que essa situacao teratolégica resultou de
culpa concorrente das partes.

Desse modo, como o cumprimento da obrigacdo de fazer coisa infungivel
€ impossivel, a norma que regula a situacdo fatica que revela semelhanca ao caso
proposto € a do artigo 499 do CPC/2015, verbis:

Art. 499. A obrigacdo somente serd convertida em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado préatico equivalente.

Observa-se que esse dispositivo possibilita a conversdo em perdas e

danos da prestacédo de fazer cujo cumprimento tornou-se impossivel.

Segundo o art. 499, o0 momento para a conversdo em perdas e danos deve
ocorrer “quando for impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente”, o que pode se verificar ndo apenas na
propositura da demanda, mas também no seu final, quando se mostrem
infrutiferas as técnicas de efetivac@o da tutela in natura. Nesse caso, deve-
se promover a liquidacdo antes ou depois de iniciado o cumprimento de
sentenca.'®

O Colendo Superior Tribunal de Justica admite de modo pacifico a
conversdo da obrigacdo de fazer em perdas e danos quando a impossibilidade

prestacional é superveniente, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. SERVIDOR
PUBLICO. NOMEACAO EM CARGO PUBLICO. FATO SUPERVENIENTE.
APOSENTADORIA COMPULSORIA. CONVERSAO DA OBRIGACAO DE
FAZER EM PERDAS E DANOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

(..)

18 ABELHA, op. cit., p. 294.



7. O CPC/2015 prevendo a possibilidade da ndo efetivacdo da tutela
jurisdicional requerida pela parte possibilitou a conversédo da obrigacdo de
fazer em perdas e danos se 0 autor requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente (art.
499).

(...)

10. Este Superior Tribunal de Justica tem entendimento assente no sentido
de que a conversdo da obrigacdo de fazer em indenizacdo ndo configura
julgamento extra petita. A propdsito: Agint nos EDv nos EREsp
1.364.503/PE, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Corte Especial, DJe
18/6/2018; AgRg no REsp 1.471.450/CE, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 8/3/2016; AgRg no REsp 992.028/RJ, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe 14/2/2011.

(STJ, REsp 1.758.330-MT, 22 Turma, rel. Min. HERMAN BENJAMIN, j. em
08.11.2018, DJe de 19.11.2018)

N&o obstante, como in casu, a impossibilidade prestacional € coetanea ao
ajuizamento da demanda, infere-se que provimento condenatdrio ndo trouxe consigo
a autorizacdo para a obtencéo do equivalente pecuniério.

Assim, a conversao destinar-se-a a apurar a extensdo dos danos sofridos
por ambas as partes até o momento em que foi reconhecida a inexigibilidade da
obrigacéo de fazer, mas ndo o correspondente pecuniario da propria obrigacao.

Nesse sentido, Fredie Didier Junior (2019: 602-604) ensina que:

A impossibilidade capaz de gerar a conversdo da obrigacdo em prestacao
pecuniaria h4 de ser (i) superveniente, (ii) absoluta e (iii) imputavel ao
devedor. (...)

Apenas a impossibilidade superveniente pode ensejar a conversibilidade da
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. Se desde o seu nascedouro 0 seu
objeto ja era impossivel, o ato juridico que deu causa a obrigacédo € nulo e,
por isso, ndo ha que ser imposto ao réu o cumprimento da prestagao.
Obviamente gue, nesse ultimo caso (obrigacdo decorrente de negdécio
juridico nulo por impossibilidade origindria), pode o réu ser condenado
ao _pagamento de indenizacdo por conta de dano gque, por dolo ou
culpa, tenha causado a outra parte. Deve-se atentar, porém, para o fato
de que ndo necessariamente essa indenizac8o equivalerd a expresséo
pecuniaria da propria obrigacdo cujo objeto era impossivel. (g.n.)

(..

(i) A impossibilidade de cumprimento na forma especifica deve ser
absoluta. Diz-se absoluta a impossibilidade quando a obrigacdo ndo pode
ser cumprida pelo devedor nem por qualquer outra pessoa — € 0 que muitos
doutrinadores chamam de impossibilidade obijetiva. (...)

(i) Por fim, a impossibilidade de realizacdo da prestacdo na forma
especifica deve ser imputavel ao devedor. Essa imputabilidade tanto pode
decorrer de inadimplemento culposo do devedor (imputabilidade subjetiva)
guanto pode decorrer de uma imposicdo normativa, independentemente de
o devedor ter concorrido o culpa para o inadimplemento (imputabilidade
objetiva). Se o fazer ou 0 néo fazer tornou-se impossivel sem que para isso
tivesse concorrido a vontade ou a conduta (comissiva ou omissiva) do
devedor, resolve-se a obrigacdo, em regra, sem que se possa falar em
perdas e danos.




Impende destacar, conforme afirmado alhures, que a situacao teratoldgica
ora analisada resultou de culpa concorrente das partes.

Nesse contexto, faz-se necessario avaliar a efetiva participacdo na
causacgao dos danos, a fim de individualizar a responsabilidade de cada parte e a
extensdo da indenizacéao.

N&o se pode olvidar que o Cddigo Civil disciplina a concorréncia de
culpas, que, por juizo de equidade, podera interferir na fixacdo da indenizacao,

verbhis:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacao serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano.

A guisa de exemplo, cada parte respondera proporcionalmente as
despesas e honorarios. Além disso, com relacdo as prestacdes de trato sucessivo,
pleiteadas pela parte autora, que foram fulminadas pela prescricdo, sera necessario
analisar se a sua conduta processual teve potencialidade suficiente para a causacéao
exclusiva do dano. Inexistindo essa potencialidade, restara investigar o grau de
participacdo do ente publico no evento danoso, a fim de fixar proporcionalmente a
indenizagao por este devida.

Diante do exposto, infere-se que a norma construida, quando aplicada ao
caso concreto, sera evidentemente razoavel® e capaz de realizar a pacificagcdo

social.

6 CONSIDERACOES FINAIS

1% Razoabilidade como equidade — No primeiro grupo de casos o postulado da razoabilidade exige a
harmonizagdo da norma geral com o caso individual. Em primeiro lugar, a razoabilidade impde, na aplicagdo
das normas juridicas, a consideragdo daquilo que normalmente acontece. (...) Em segundo lugar, a
razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas hipoteses em que ele é sobremodo
desconsiderado pela generalizagdo legal. Para determinados casos, em virtude de determinadas
especificidades, a norma geral ndo pode ser aplicavel, por se tratar de caso anormal. (...) Essas consideracdes
levam a conclusdo de que a razoabilidade serve de instrumento metodoldgico para demonstrar que a
incidéncia da norma é condigdao necessaria mas ndo suficiente para a sua aplicagdo. Para ser aplicével, o caso
concreto deve adequar-se a generalidade da norma geral. A razoabilidade atua na interpretagdo das regras
gerais como decorréncia do principio da justica (“Predmbulo” e art. 32 da CF). (AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da defini¢cGo a aplicagéo dos principios juridicos. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2018, p. 195-199.)



Este trabalho trouxe a baila uma situacdo que, a despeito de ser
inimaginavel ao legislador, € eventualmente enfrentada por aqueles que atuam no
contencioso de massa.

Assim, com fundamento na opinido de eminentes doutrinadores, bem
como em complexa base jurisprudencial relacionada a fatos materiais similares, foi
possivel estabelecer algumas premissas:

1) na impugnacdo ao cumprimento de sentengca, a alegacdo de
ilegitimidade passiva deve restringir-se a execucdo, uma vez que € vedado discutir a
titularidade da relacéo juridica de direito material deduzida pelo demandante;

2) na impugnacao ao cumprimento de sentenca, € cabivel a alegacdo de
inexigibilidade da obrigacdo de fazer, a fim de, por meio da relativizagdo da coisa
julgada, estabelecer a verdade que fora desvirtuada nos autos.

A partir dessas premissas, concluiu-se que a extincdo da execucao,
decorrente do reconhecimento da inexigibilidade da obrigacdo, ndo resultaria na
efetiva resolucao da crise juridica, tampouco na pacificagédo social.

Foi proposta, entdo, a reconstrugcdo de normas juridicas, a partir da
interpretacdo sistematica dos artigos 499 do CPC/2015 e 945 do CC/2002.

Assim, para a aplicacdo do direito ao caso concreto, houve a

reconstrucao da seguinte norma juridica:

Sendo a impossibilidade prestacional coetanea ao
ajuizamento da demanda, a obrigacdo de fazer sera
convertida em perdas e danos. A indenizacdo, que nao
equivalera ao correspondente pecuniario da prépria
obrigacdo, sera fixada por equidade, de acordo com a

efetiva participacdo de cada parte na causacao dos danos.

Isso posto, € incontroverso que a norma reconstruida ndo apresenta
conteudo sentimental, visando a privilegiar gratuitamente quaisquer das partes. Pelo
contrario, ela busca resolver a crise juridica de forma justa e efetiva, com base no

postulado da razoabilidade.



REFERENCIAS

ABELHA, Marcelo. Manual de Execucgéo Civil. 52 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. E-Book.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢céo a aplicacio dos principios
juridicos. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2018.

BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Reconvenc¢ao no Processo Civil. 12 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2009.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 15 ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: Execucéo,
Volume 5. 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2019.

DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017. E-Book.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
Volume 2. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. E-Book.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacao do Direito. 21 ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado.
12 ed. rev., ampl. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico. 10 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.



