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  Prefácio




  Foi por pouco que eu não pedi ao Marcelo Abelha para fazer o prefácio do livro dele. Era para eu ter feito parte da banca, mas acabou não dando certo. Esperei um pouco e felizmente, ele que me convidou!




  Marcelo escreve como fala, sempre com fluidez e com uma imensa sinceridade. Tem a “pena de Midas”, pois consegue tornar interessante qualquer tema. Assuntos que são tidos como áridos, tratados por ele, ganham até um certo charme.




  Marcelo é didático, já que, apesar de ainda jovem, dá aulas há quase trinta anos. Portanto, aprendeu a se comunicar “em direito” de forma cristalinamente clara.




  O tema tratado é um clássico. Relevante sempre. Não é um tema da moda. Marcelo trata a responsabilidade patrimonial como um instituto de direito material que se projeta na esfera do processo, no âmbito da execução forçada.




  Marcelo vê no fenômeno, e aí está a originalidade de sua abordagem, um acessório do débito, integrando a relação jurídica de direito obrigacional, o que gera a possibilidade de execução dos bens do responsável patrimonial, que não é devedor, se este último não cumprir a obrigação.




  O livro é organizado internamente em seis capítulos, em que se trata de temas que se consubstanciam em bases para a tese que defende.




  No primeiro capítulo, Marcelo aborda a importância social, em linhas gerais, do crédito e da sua proteção. No capítulo segundo, com clareza e concisão, sem abrir mão da profundidade, explica o conceito, a ontologia, a evolução, as características e a classificação da garantia patrimonial geral. Põe luzes mais claras sobre esta última, uma vez que propõe uma classificação de lege ferenda, justificando as razões pelas quais esta reclassificação é necessária.




  No capítulo terceiro Marcelo promove o que denomina de “dinâmica” da relação entre a responsabilidade patrimonial e o débito, demonstrando a importância e o papel do inadimplemento, como fator que destrava a sujeitabilidade abstrata e concreta do patrimônio garantidor, não sem antes explicar a distinção entre ser responsável e ser passível de ser executado.




  No capítulo quarto, dentre vários temas importantes, Marcelo trata do “patrimônio garantidor”, começando por explicar a evolução conceitual de patrimônio, a distinção entre patrimônio comum e especial, as imunidades legislativas de proteção do patrimônio, i.e., os limites políticos da execução (impenhorabilidades). Enfrenta, com coragem e brilho, a questão da convenção sobre limitação do patrimônio garantidor, as garantias gerais e acessórias etc.




  No capítulo quinto, identifica o objeto da garantia patrimonial, tanto nas obrigações negociais, quanto extranegociais, tratando de temas complexos que foram pouco enfrentados pela doutrina, como, por exemplo, o momento em que “nasce” a garantia patrimonial, no caso de o inadimplemento ser a causa imediata de indenização suplementar, bem como no caso de haver mutações objetivas da obrigação, ou, ainda, da garantia patrimonial nas obrigações específicas.




  Por fim, no último capítulo, sem pretender exaurir o tema, dedica-se Marcelo às principais técnicas processuais de proteção preventiva e repressiva da garantia patrimonial, como sugere em genuína classificação. Merece destaque, neste capítulo, a análise da ação sub-rogatória, pouquíssimo explorada na nossa doutrina, bem como a feição que dá – e os graves problemas que enfrenta – ao Incidente (demanda) de Desconsideração da Personalidade Jurídica visto sob a perspectiva da garantia.




  Marcelo sempre foi estudioso, curioso, ousado... Há muito tempo vem estudando a execução e publicando, aqui e acolá, vários livros e artigos sobre o tema. Tem o privilégio de trocar ideias com Flávio Cheim Jorge, o que certamente contribui para que o seu pensamento se enriqueça e evolua. Ambos foram meus alunos e deixaram uma marca, tanto na minha vida intelectual, quanto na vida afetiva. Por isso, pode-se imaginar, o quanto para mim é delicioso escrever esse prefácio.




  De ambos se espera produção de textos de altíssima qualidade. Tomara todos pudéssemos ter a felicidade de conviver com alguém de quem gostamos muito e com quem podemos trocar ideias a cada momento!




  Era de se esperar que uma obra como esta, que agora está sendo publicada, acabasse por ser produzida por Marcelo! Ele oferece, agora, à comunidade jurídica, um livro de linguagem fácil e elegante, em que trata de temas pesados e difíceis, de um modo inacreditávelmente leve e didático.




  Alguém já disse, que não há ideias, que de tão interessantes, ou pensamentos, que de tão profundos, não possam ser expressos em linguagem simples e inteligível.




  É de um livro assim que precisam os profissionais do direito, e, também, os estudiosos do Processo e do Direito Civil. De parabéns estão autor e editora!




  Teresa Arruda Alvim




  NOTA DO AUTOR




  É estranho dizer isso, mas de uns tempos para cá, talvez pela combinação da maturidade com as perdas sensíveis de pessoas muito próximas a mim, eu tenho tido um “sentimento de finitude“, de que a estrada da vida tem realmente um término e que a única escolha que nos cabe é aproveitar ao máximo a nossa passagem por aqui.




  A absoluta incerteza do futuro e a inevitabilidade da morte me fazem crer, sem qualquer tom melancólico, que é preciso dar o máximo e ser intenso em tudo que se faz, privilegiando momentos felizes. Isso é o que realmente importa.




  Este trabalho é um símbolo dessa forma de pensar e levar a vida.




  Eu poderia ter defendido minha passagem para o último degrau (finito) da minha carreira acadêmica da UFES com a defesa de um memorial sobre os meus 26 anos de cátedra nesta instituição que é a minha segunda casa, ou quem sabe, a primeira já que nela passei a maior parte da vida como professor e aluno.




  Assim, pensei que a tal da “finitude da carreira” mereceria um símbolo da minha dedicação ao tema da execução nesses 20 e poucos anos em que eu lecionei (e continuo lecionando) a disciplina “processo de execução”. Esta é a versão comercial da minha tese de titularidade que foi aprovada com nota máxima, distinção e louvor pela banca formada pelos professores Nelson Nery Jr., Paula Costa e Silva, Flávio Luiz Yarshell e presidida por Flávio Cheim Jorge. Fiquei muito feliz e honrado com a arguição.




  O tema da “responsabilidade patrimonial” não é novo, obviamente, mas a abordagem que eu lhe empresto aqui é inédita. Não apenas porque afasta a natureza processual da responsabilidade patrimonial, algo que venho escrevendo há mais de 20 anos, mas especialmente porque estabelece as bases teóricas para compreensão do “direito material à garantia patrimonial”. Enfim, tento fazer uma sistematização do tema, enfrentando aspectos fundamentais como: quem é o garantidor; quando se forma a garantia; como ela é efetivada e protegida, qual o objeto garantidor e o objeto garantido etc.




  Longe de trazer qualquer pretensão de finitude, parafraseando o termo acima, a abordagem aqui pretende ser o inverso, “un début” convidativo à reflexão e ao contraditório. Algumas “certezas”, nenhuma “verdade”. Nada além do sincero desejo de que você, leitor, possa fazer uma leve e saborosa meditação.




  Divido com vocês o que há anos leciono para meus alunos, fazendo também aqui a ressalva de que posição que defendo nesta “introdução ao estudo da responsabilidade patrimonial” está na contramão da doutrina majoritária aqui no Brasil.




  Não posso deixar de agradecer aos meus alunos da UFES nesses 26 anos e também os que podem se seguir; igualmente aos meus colegas professores da UFES com os quais tive e tenho o prazer da convivência, coleguismo e muitas vezes grandes amizades.




  Também agradeço aos meus principais professores - que viraram meus amigos - que moldaram meu gosto pelo estudo do processo, do direito ambiental e do processo coletivo. Alvaro Bourguignon, Agesandro da Costa Pereira, Nelson Nery Jr., Teresa Arruda Alvim, Flávio Luiz Yarshell, Paula Costa e Silva, José Carlos Barbosa Moreira e Antonio Vasconcellos Herman e Benjamin. Um agradecimento especial ao meu amigo querido Cassio Scarpinella Bueno, desde o início presente nesta caminhada.




  Agradeço aos meus amigos H. Sica, Flavia H., Tricia X. e Márcio F. pelas reflexões, parceria e cumplicidade acadêmica sobre o tema da execução civil.




  Agradeço à Foco Editora pelo carinho e pela excelência profissional.




  Um agradecimento ao meu irmão Flávio Cheim Jorge, parte significativa de mim, sempre presente e determinante em todas as minhas escolhas pessoais e profissionais.




  Agradeço a Guilherme Abelha, meu filho, sempre solícito e amoroso: i) em ler cada parte da tese, ii) em fazer profundas pesquisas de direito romano que poderiam me ajudar, iii) em traduzir os inúmeros textos de latim para mim, iv) em fazer pesquisa bibliográfica estrangeira além do que eu já tinha feito, v) em simplesmente ficar sentado estudando do meu lado o dia e a noite inteira durante e depois da pandemia. Te amo, meu filho. Tenho muito orgulho e admiração de você ser a pessoa que você é.




  Agradeço a toda minha família o que faço em nome de minha esposa Camila, sempre compreensiva pelas horas roubadas e principalmente por ficar feliz ao me ver feliz estudando. Te amo, amor.




  À Deus, pela vida!




  INTRODUÇÃO




  1. Meio e resultado. O sujeito que deseja colocar um quadro na parede da sala de sua casa pode se valer de várias ferramentas disponíveis para alcançar o seu objetivo. O percurso entre o local em que alguém se encontra e o destino que pretende chegar também pode ser percorrido por veículos diferentes. A mensagem que o orador pretende passar com o seu discurso e a forma de expressá-la também pode ser das mais variadas possíveis. Entre o meio e o resultado, instrumento e fim, sempre existirá um caminho que, a depender de várias circunstâncias, pode tornar o percurso mais ou menos demorado, mais ou menos fatigante, mais ou menos prazeroso, mais ou menos frustrante.




  2. Meio, resultado, adequação e expectativas. Nenhum instrumento é absolutamente desconectado com o fim ao qual ele se destina. Pode haver instrumentos mais ou menos adequados ao fim para o qual ele existe, mas não instrumentos sem um fim em si. Não se concebe a existência de pregos e martelos, ou de furadeiras e parafusos, sem uma razão lógica para a qual sejam eles considerados ferramentas. Não se pinta uma parede com um martelo. Pincéis existem porque são ferramentas de pintura. Obviamente que se pode isolar a ferramenta, estudá-la de fio a pavio, dissecar todos os seus elementos, estudar cada uma de suas composições, e até mesmo dizer que ela existe materialmente de forma autônoma, mas jamais se poderá desvincular que a razão de ser da sua utilidade é alcançar um fim, um resultado. Todavia, é importante que se diga que entre o (a) resultado expectado e o (b) resultado alcançado após o processo de utilização das ferramentas pode haver um maior ou menor descompasso em razão de uma série de fatores relacionados às (i) características imanentes ao “quadro” e a “ferramenta”; (ii) questões ligadas ao fator tempo; (iii) aspectos relacionados àquele que manuseia a ferramenta; (iv) acontecimentos inesperados e imprevisíveis etc. Por mais ajustada que seja a ferramenta, por melhor que seja o profissional contratado, por melhor que seja a parede ou o quadro, por menor que seja o tempo gasto para sua colocação, nada impede que, quando ele (o quadro) esteja na parede, o sujeito frustre-se com o resultado alcançado.




  3. Relação obrigacional e risco. Entre o início e o fim do caminho há sempre o risco de que algo possa acontecer e o resultado almejado fique distante do que possa ser alcançado. Risco é a possibilidade de dano. Se o quadro que se pretende colocar na parede é muito pesado, se a parede é mais fina, se o profissional é menos experiente, se as ferramentas não antigas ou novas, se o tempo dedicado é maior ou menor etc., tudo isso influencia na possibilidade de que danos possam acontecer entre o início e o fim da empreitada. O risco (de dano) é maior ou menor a depender de uma série de circunstâncias.




  De igual modo se passa com a relação jurídica obrigacional que é um fenômeno que se desenvolve no tempo; ela é um processo que tem início, meio e fim. O processo obrigacional pode envolver um conteúdo mínimo e resumir-se na aquisição quase instantânea de uma bala numa padaria usando apenas uma moeda, mas também pode ser um processo extremamente complexo, com sucessivas etapas, que se perpetue por anos, com vários integrantes e múltiplas prestações, por exemplo, um contrato público com financiamento internacional para construção de uma hidrelétrica. É intuitivo que neste exemplo a chance de que algo possa não sair como planejado (risco de dano) é bem maior do que a anterior. Em qualquer processo obrigacional, sempre existirá o “risco” de que o resultado da forma como foi pretendido, quando da celebração do negócio, possa não ser alcançado. Tanto isso é verdade que, mesmo que as partes envolvidas na relação obrigacional nada digam a respeito, a própria lei antevê e regula as múltiplas consequências para os casos de incumprimento do negócio jurídico.




  4. Risco, conhecimento e segurança. O conceito de risco não é uniforme. Estuda-se o risco na matemática, na física, na biologia, na ecologia, no direito, na administração, na economia, na psicologia etc. Essa miríade de flancos com que se observa o risco permitiu, inclusive, que no final do século XX surgisse um novo campo de estudo científico chamado Cindínica ou Cindinicologia, cujo objetivo é justamente dissecar e compreender o risco para permitir a tomada de decisões técnicas que reduzam ou impeçam os riscos aos quais as populações são normalmente expostas. Risco já foi sinônimo de perigo (hazard)1, de chance ou possibilidade de perda2, de uma incerteza de uma perda3 ou incerteza mensurável4, probabilidade e gravidade dos eventos5, incerteza de uma atividade e da severidade das respectivas consequências6, efeito da incerteza sobre os objetivos7.




  Ao que parece, certo está Fischhoff, Watson e Hope8 que, após reconhecerem as enormes confusões e controvérsias na definição e risco, sustentam que toda “definição é política e que leva em consideração aspectos diversos daquele que define sob a perspectiva em análise”. Trata-se de um conceito complexo porque formado a partir da combinação de diversos aspectos, sendo que cada um é complexo em si. O risco é uma chance de um resultado, positivo ou negativo e, às vezes, submeter-se a uma situação de risco pode ser o caminho para obter uma vantagem ou desvantagem, a exemplo do caso do sujeito que realiza operações de risco na bolsa de valores. O resultado pode ser positivo ou negativo. Dir-se-á no futuro que valeu, ou não valeu a pena, correr o risco da operação efetuada. Como dito antes, toma-se aqui neste trabalho apenas o sentido mais comum de risco, qual seja, da possibilidade de que um dano venha acontecer, portanto, associando-o à chance de ocorrer um resultado prejudicial. Na medida em que se estudam e se conhecem os riscos, passa-se a identificar meios de evitá-lo ou reduzi-lo. A própria experiência serve de método para identificar e tomar, antecipadamente, medidas que anulem ou reduzam significativamente o risco (incerteza) de danos.




  Num processo obrigacional, tanto quanto maior sua complexidade e duração, também há o risco (incerteza) de que os resultados não sejam alcançados e, com isso, advenham prejuízos daí inerentes. Para eliminar a incerteza que o risco proporciona, é preciso encontrar meios e técnicas que proporcionem segurança, especialmente àqueles sujeitos da relação obrigacional cujo risco de dano se mostra mais acentuado, por exemplo, pelos recursos econômicos que terá de desprender antecipadamente (ex. o sujeito que paga antes pelo serviço ou mercadoria que recebe bem depois). Inegavelmente mostra-se maior o risco quando estamos diante de um dever de indenizar fruto de um ilícito extranegocial porque, pela incidência da lei, a vítima passa a ser credora do responsável pela indenização decorrente da violação do direito. Nestas situações as partes da obrigação podem não ter nenhuma relação prévia anteriormente ao ilícito cometido.




  6. Pretensão à segurança da satisfação de uma outra prestação. Como visto, o risco é inerente à vida das pessoas nesta “modernidade”9, e uma das formas de lidar com ele é identificá-lo, mensurá-lo e excogitar meios de neutralizá-lo ou aplacá-lo. Quando se colocam os protetores nas tomadas da casa, está-se tomando medidas de segurança para prevenir o risco de acidente de choque elétrico tão corriqueiro às crianças que engatinham pela casa.




  Da mesma forma, quando um banco empresta dinheiro a um cliente e exige a garantia da hipoteca de determinado bem, nada está fazendo senão tomando medidas de segurança e precaução para o caso de o tomador do empréstimo não devolver a quantia emprestada na forma como foi pactuada. A insegurança que o risco causa em razão do prejuízo que pode acontecer é algo que pode ser objeto de mensuração e proteção. Ora, “pelo contrato de seguro o segurador se obriga, mediante o pagamento do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, relativo à pessoa ou à coisa, contra riscos predeterminados” (art. 797 do CCB). É perfeitamente possível que, ao final do contrato de seguro, o risco não tenha passado de um estado de incerteza (risco) e nenhum dano concreto tenha acontecido, mas ninguém arguirá dizendo que, por não ter ocorrido o prejuízo, o dinheiro do seguro deveria ser devolvido. Isso porque se protegeu (proporcionou paz, segurança e tranquilidade durante) o segurando durante o estado de incerteza, pelo “risco de dano”, tenha ou não ele acontecido. Quando alguém toma uma garantia real ou especial de alguém, fá-lo não porque tem certeza de que a prestação não será cumprida, mas pelo risco de que isso possa acontecer, daí porque se diz que: (a) uma coisa é a pretensão à prestação e outra é a (b) pretensão à segurança de uma outra prestação10.




  7. O patrimônio do devedor como meio de garantia contra o risco de prejuízo causado pelo inadimplemento das prestações. Considerando que a relação jurídica obrigacional é um processo formado por etapas que se sucedem no tempo, sejam elas mais ou menos demoradas ou complexas, e considerando ainda que existe sempre o risco de que uma ou mais prestações que ali estejam previstas possam não ser cumpridas causando prejuízos insuportáveis a quem aguardava o seu cumprimento, era realmente necessário que houvesse mecanismos que trouxessem algum tipo de segurança e proteção contra o risco de inadimplemento. Nem sempre será possível cogitar que as partes promovam a realização de garantias especiais para fazer frente ao risco de prejuízo pelo eventual inadimplemento das obrigações. E exatamente por isso é que a própria lei estabelece a regra de que toda obrigação, legal ou convencional, é protegida por uma garantia: o patrimônio do sujeito responsável pelo incumprimento.




  8. A prestação e a garantia. Não tivesse o legislador fixado a regra de que o dever de prestar é garantido pelo patrimônio do devedor/responsável, certamente, o credor viveria um mundo de mera expectativa e confiança na palavra daquele que deveria cumprir a prestação devida. Nada haveria para o credor fazer, senão lamentar e absorver o prejuízo, se não existisse a relação de acessoriedade entre o patrimônio garantidor e o débito inadimplido. As obrigações se tornariam todas elas obrigações naturais e se viveria em um mundo de inseguranças e incertezas.




  9. Responsabilidade patrimonial, responsabilização patrimonial e garantia patrimonial. No desenvolvimento desta Introdução ao Estudo da Responsabilidade Patrimonial um dos aspectos que mais chama a atenção daquele que se debruça sobre o tema é a imprecisão conceitual do fenômeno alcunhado de “responsabilidade patrimonial”, cerne do tema.




  Sabe-se que “onde os conceitos estão mal definidos, os fenômenos ainda confusos e insatisfatoriamente isolados, onde o método não chegou a tornar-se claro ao estudioso de determinada ciência, é natural que ali também sejam pobres a linguagem e as palavras se usem sem grande precisão técnica”, como adverte Dinamarco11.




  Primeiro, é preciso registrar que a expressão “responsabilidade patrimonial” é comumente tomada como fenômeno evolutivo que se apresenta como um oposto da “responsabilização pessoal” da época romana, quando se sacrificava a vida e a liberdade do devedor pelos seus débitos inadimplidos.




  Segundo, é preciso destacar que a expressão também é tomada para descrever o fenômeno processual da própria atuação executiva estatal sobre o patrimônio do executado, confundindo-se, neste particular, o direito material de garantia com a atuação executiva dos direitos.




  A rigor, sem suspense algum, a responsabilidade patrimonial nada mais é do que um direito material de garantia da obrigação devida. Um direito legalmente previsto, acessório ao “débito” e que com ele não se confunde, mas que com ele se conecta pelo vínculo de acessoriedade. Se não mais existe o débito (ex pagamento) ou prescrita a pretensão de exigir o direito, não há mais o que se garantir. O acessório não existe sem o principal. Enfim, é um direito de garantia que está embutido na relação obrigacional e, normalmente, envolve as próprias partes da própria relação. Uma garantia que é prestada pelo devedor, ou excepcionalmente por um terceiro, por meio de seu patrimônio.




  10. Introdução ao estudo da responsabilidade patrimonial. Não temos aqui um estudo exaustivo, não só porque o espaço não comporta, tampouco porque não daria conta de atender de forma satisfatória todas as nuanças e particularidades da responsabilidade patrimonial nas mais diversas situações previstas no ordenamento jurídico. A nossa intenção é dar um ponto de partida na fixação de bases teóricas para compreensão de um instituto que até hoje carece de estudos monográficos a respeito. É chacoalhar, por assim dizer, um tema que está incompreensivelmente adormecido e escorado em bases que, com o devido respeito, precisam evoluir. A natureza processual que lhe foi atribuída por parte da comunidade científica, e para muitos, ainda mantida, acabou por baralhar ainda mais o seu desenvolvimento teórico. Não se discute seu caráter bifronte12 como tantos outros institutos do direito que tocam fortemente o processo e o direito material. Num estudo, como este aqui desenvolvido, o que se almeja é a possibilidade de que reflexões possam ser feitas sobre o a origem da responsabilidade patrimonial, o seu conceito e importância na sociedade, a natureza, os sujeitos que titularizam, o objeto que serve de garantia e o direito que é garantido, além, é claro, de como pode ser a sua tutela jurídica.
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