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ADA PELLEGRINI GRINOVER
PRESIDENTE HONORARIA DO
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL - IBDP

PROPOSTAS DE EMENDAS AO PROJETO DE LEI
QUE INSTITUI O NOVO CPC

I - DA CONCILIACAO, DA MEDIACAO
E DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO

EMENDA MODIFICATIVAN. 1

Art.134 — Cada tribunal pode propor que se crie, por lei de organizago judiciria, um
setor de conciliagdo e mediagédo.

............................................................................................................................................

PROPOSTA DE EMENDA

Art. 134 — Cada tribunal poderd criar, por ato interno, um setor de conciliagdo ¢
mediagdo.

JUSTIFICATIVA

Diversos tribunais brasileiros, inclusive o de Sdo Paulo, criaram setores de conciliag¢do ¢
mediagdo por atos internos. N@o ha qualquer necessidade de burocratizar essa
institui¢io, exigindo que conste de lei de organizacdo judiciaria.

EMENDA MODIFICATIVAN. 2

Art. 137, par. 1° — Preenchendo os requisitos exigidos pelo tribunal, entre os quais,
necessariamente, inscri¢o na Ordem dos Advogados do Brasil ¢ a capacitagdo minima,
por meio de curso realizado por entidade credenciada pelo tribunal, o conciliador ou o
mediador, com o certificado respectivo, requerera inscri¢fo no registro do tribunal.

PROPOSTA DE EMENDA

Art. 137, par. 1° — Preenchendo os requisitos exigidos pelo tribunal, entre os quais,
necessariamente, a capacitagdo minima, por meio de curso realizado por entidade
credenciada pelo tribunal, o conciliador ou o mediador, com o certificado respectivo,
requerera inscrigdo no registro do tribunal.

JUSTIFICATIVA

Niao tem sentido a inscri¢gdo do conciliador ou mediador na Ordem dos Advogados do
Brasil. Néo se deve exigir dele que seja advogado, podendo a fungéo ser exercida por
qualquer pessoa, devidamente capacitada. O projeto suscita duvida sobre a qualificagdo
profissional do candidato, contra a qual ja se manifestou o CNJ, em Nota técnica, ao
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examinar o Projeto de Lei de Mediagdo n. 94/2002, que reservava a fungdo de mediador
a advogados.

EMENDA MODIFICATIVA N. 3

.........................................................................................................................................

Par. 1° . Os casos previstos nos incisos II a IV serdo apurados em regular processo
administrativo.
Par. 2° — O juiz da causa, verificando atuagdo inadequada do conciliador ou do
mediador, podera afasta-lo motivadamente de sua atividade no processo, informando ao
tribunal e a Ordem dos Advogados do Brasil, para instauragdo do respectivo processo
administrativo

PROPOSTA DE EMENDA

I — tiver sua exclusfio solicitada, motivadamente, por qualquer 6rgdo julgador do
tribunal;

Par. 1° - Os casos previstos no caput serdo apurados em regular processo
administrativos.

Par. 2° — O juiz da causa, verificando atuagdo inadequada do conciliador ou do
mediador, podera afasta-lo motivadamente de sua atividade no processo, informando ao
tribunal, para instauragdo do respectivo processo administrativo

JUISTIFICATIVA

Todos os atos administrativos devem ser motivados. Nao se justifica que a excluséo do
registro de conciliadores e mediadores fique simplesmente a talante do 6rgao julgador.
Ademais, os motivos de exclus&o, em todas as hipdteses, devem ser apurados em
processo administrativo. Suprimiu-se a informagdo a Ordem dos Advogados do Brasil,
pela mesma razdo invocada na Emenda Modificativa n. 3.

EMENDA MODIFICATIVA N. 4

Par. 1° — O juiz determinara a forma de atuagdo do mediador ou do conciliador, onde
houver, observando o que dispde a lei de organizagéo judiciaria.

PROPOSTA DE EMENDA
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Par. 1° — O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na audiéncia
de conciliacdo, observado o previsto nos artigos 134 e 135, bem como as disposi¢Ges do
tribunal.

JUSTIFICATIVA

O conciliador e 0 mediador, onde houver, devem atuar necessariamente na audiéncia de
conciliagdo, com independéncia, sujeitos apenas as regras da lei e as determinagdes do
tribunal. As prescrigdes da lei de organizagio judiciaria foram suprimidas, conforme
Proposta de Emenda ao art. 134.

EMENDA ADITIVAN. 1

Incluir um paragrafo 2 no art. 333, renumerando os seguintes, com a seguinte redagdo:
AT, 333 et e e e st sb et re et anr s

Par. 2° - O conciliador ou mediador, onde houver, poderdo marcar com as partes as
sessGes que forem necessarias, até a eventual consecug¢fio da transagdo, pelo prazo
méaximo de 60 dias.

..........................................................................................................................................

JUSTIFICATIVA
A audiéncia de conciliagdo pode se desdobrar nas sessdes necessarias para a consecugio
da transagio, fixando-se um prazo maximo de 60 dias
EMENDA MODIFICATIVA N. 5

Art. 334 — O réu poder4 oferecer contestagio em peti¢do escrita, no prazo de quinze dias
contados da audiéncia de conciliagéo

........................................................................................................................................

PROPOSTA DE EMENDA
Art. 334— O réu podera oferecer contestagdo em petigdo escrita, no prazo de quinze dias
contados da audiéncia de conciliagdo ou da tiltima sessdo de conciliagdo ou mediagdo
(art. 333, par. 2°).

JUSTIFICATIVA
Como a audiéncia de conciliagdo pode desdobrar-se em varias sessdes, € preciso prever
que o prazo para contestagdo se inicie com o encerramento do procedimento de

conciliagdo ou mediagéo.

EMENDA MODIFICATIVAN. 6

.............................................................................................................................................
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Par. 7° — O juiz dispensara a audiéncia de conciliagio quando as partes manifestarem
expressamente sua disposi¢do contraria ou quando, por outros motivos, constatar que a
conciliagdo € inviavel

PROPOSTA DE EMENDA

.............................................................................................................................................

Par. 7° — O juiz dispensara a audiéncia de concilia¢do quando as partes manifestarem
expressamente sua disposi¢io contraria, no prazo de cinco dias a partir da intimagdo da
audiéncia, ou quando, por outros motivos, entender, fundamentadamente, que a
conciliagdo € inviavel.

JUSTIFICATIVA

Deve-se fixar um prazo as partes para a manifesta¢io contraria a audiéncia de
concilia¢do, a fim de que se reorganize a pauta de audiéncias (cf. art. 333, par. 2). E a
dispensa da audiéncia de conciliagdo pelo juiz ha de ser motivada.

EMENDA MODIFICATIVAN. 7

Art. 335 — Niao havendo audiéncia de conciliagdo, o prazo da contestagdo sera
computado a partir da juntada do mandado ou de outro instrumento de citagéo.

PROPOSTA DE EMENDA

Art. 335 — Nao havendo audiéncia de conciliagdo, o prazo da contestagdo serd
computado a partir da intimagdo da decisdo do juiz que a dispensar (art. 333, par. 7)

JUSTIFICATIVA

O réu nfo pode prever se havera ou ndo audiéncia de conciliagdo, a partir da qual
correra o prazo para a contestacdo (art. 334). O disposto no art. 335 deve coadunar-se
com o estabelecido no art. 334.

II - DA ESTABILIZACAO DA TUTELA DE URGENCIA

EMENDA MODIFICATIVA N. 8

Art. 289 — Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser apresentado pelo
requerente no prazo de um més ou em outro prazo que o juiz fixar.

Par. 1° - O pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
veiculado o requerimento da medida de urgéncia, ndo dependendo do pagamento de
novas custas processuais.

PROPOSTA DE EMENDA
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Art. 289 — Impugnada a medida liminar, por peticdo e sem necessidade de agravo, o
pedido principal devera ser apresentado pelo requerente no prazo de um més ou em
prazo maior que o juiz fixar.

Par. 1° .0 pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
veiculado o requerimento da medida de urgéncia, ndo dependendo do pagamento de
novas custas processuais e sem necessidade de nova citagéo.

JUSTIFICATIVA

O projeto suscita a divida sobre o meio habil para impugnar a medida liminar, que
poderia ser o agravo. A proposta simplifica o procedimento de impugnagéo. Por outro
lado, o prazo legal de um més ndo pode ser diminuido pelo juiz, sob pena de se
sacrificar o direito de defesa.

A citag¢3o para responder ao pedido principal é dispensével, bastando a intimag&o.

EMENDA MODIFICATIVAN. 9
Art. 295 — Nio se aplicam a medida requerida incidentalmente as disposi¢Ses relativas a
estabilizagdo dos efeitos da medida de urgéncia ndo contestada.
PROPOSTA DE EMENDA
Art. 295 — Aplicam-se a4 medida requerida incidentalmente as disposig¢des relativas a
estabilizagdo dos efeitos da medida de urgéncia ndo contestada. Havendo contestagio, o
Processo prosseguira.

JUSTIFICATIVA

Inexiste razdo para ndo aplicarem & medida requerida incidentalmente as disposi¢des do
art, 293. Basta dizer que, havendo contestac¢do, o processo prosseguira.

I1I - DA ACAO RESCISORIA

EMENDA MODIFICATIVAN. 10

.................................................................................................................................

VII — o autor, posteriormente ao trdnsito em julgado, obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s0, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel.

......................................................................................................................................

.................................................................................................................................
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VII — o autor, posteriormente ao trinsito em julgado, obtiver prova nova, cuja existéncia
ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel.

......................................................................................................................................

JUSTIFICATIVA

Pretende-se, com a proposta, ampliar a previsdo de documento novo para prova nova,
uma vez que esta pode ndo ser documental, como, por exemplo, no caso de nova
pericia.

EMENDA ADITIVAN. 2

Acrescente-se ao art. 893 um par. 2° (renumerando-se o atual paragrafo tinico como
par. 1°) com a seguinte redagio:

..................................................................................................................................

Par. 2° — Se fundada no art. 884, VII, o termo inicial do prazo sera computado a partir
da descoberta da prova nova.

JUSTIFICATIVA

O termo inicial do prazo da rescisoria, no caso de obtengdo de prova nova, ndo pode
coincidir com o trinsito em julgado da decisdo rescindenda, devendo ser contado a
partir da descoberta dessa prova. O ordenamento italiano estipula regra semelhante,
chamando a rescisoria, neste caso, de “extraordinaria”.

A contagem do prazo diferenciada eliminardA muitas duvidas sobre a chamada
“relativizacdo da coisa julgada”.

IV - DO DIREITO A NAO FAZER PROVA CONTRA SI MESMO
EMENDA SUPRESSIVAN. 1—
Suprima-se o art. 269 com seus incisos:

Art. 269 — Além dos deveres previstos neste Codigo, compete a parte:

[ — comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

II — colaborar com o juizo na realizagdo de inspe¢do judicial que for considerada
nesessaria;

I1I — praticar o ato que lhe for determinado.

JUSTIFICATIVA

A parte ndo pode ser obrigada a fazer prova contra si mesma. Embora o principio do
“Nemo tenetur se detegere”, inscrito na Constituigdo como direito ao siléncio, tenha
suas raizes no direito penal e processual penal, ndo se pode pretender da parte que
colabore com o juiz, contra seu interesse. O maximo que se pode exigir da parte € que
atue com lealdade, mas nunca que faga prova contra si mesmo ou que comparega



/

compulsoriamente em juizo. De seu ndo comparecimento poderdo advir conseqiiéncias
processuais, mas jamais outras medidas indutivas ou coercitivas.

V - DAS PROVAS ILICITAS
EMENDA SUPRESSIVA N. 2

Suprima-se o paragrafo unico do art. 257

Paragrafo inico — A inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito sera apreciada
pelo juiz & luz da ponderagdo dos principios e dos direitos fundamentais envolvidos.

JUSTIFICATIVA

Em tema de provas obtidas por meios ilicitos, a Constituigdo estabelece
peremptoriamente sua inadmissibilidade (art. 5, inc. LVI). A regra do projeto pretende
adotar, na matéria, o principio da proporcionalidade, que ndo vem sendo aceito sequer
pelo Supremo Tribunal Federal. O dispositivo ¢ de duvidosa constitucionalidade e,
quando muito, a decisdo sobre a aplicagéo do principio da proporcionalidade deve ficar
a critério exclusivo do juiz, mas jamais constar de dispositivo legal.

VI - DA EFICACIA DE SENTENCA ESTRANGEIRA OU DE SENTENCA
ARBITRAL MERAMENTE DECLARATORIA

EMENDA ADITIVA N.3

Acrescente-se, apds o art. 883, um Capitulo VI, renumerando-se os Capitulos e artigos
sucessivos, com a seguinte redagéo:

Art. 884 — As sentengas civeis € os laudos arbitrais estrangeiros, de natureza
meramente declaratoria, ndo estdo sujeitos a homologagdo pelo Superior Tribunal de
Justiga.

Art. 885 - Os efeitos da sentenca estrangeira e dos laudos arbitrais referidos no artigo
1° sdo automaticos ¢ independem de reconhecimento judicial prévio.

Art. 886- A eficacia das decisdes referidas no art. 1° dependera da observancia dos
seguintes requisitos:

I- ndo haver manifesta ofensa a ordem publica;

II- haver sido proferida em processo em que tenham sido observadas as garantias
do devido processo legal;

111- haver sido proferida por tribunal internacionalmente competente segundo as
regras da Republica Federativa do Brasil;

I'V- ndo estar pendente de recurso recebido no efeito suspensivo;

V- ndo ser incompativel com outra decis@io proferida, na Repuiblica Federativa
do Brasil, em agio idéntica ou, em outro Estado, em processo idéntico que reuna as
condig¢des para ter eficacia na Republica Federativa do Brasil.
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Art. 887 - A eficacia da decisdo estrangeira podera ser aferida de oficio, pelo
juiz que seria competente, pelas regras deste Codigo, para decidir a questdo de mérito ,
em um processo em curso, observado o contraditério, ou mediante impugnagdo, nos
termos dos artigos 888 e 889..

Art. 888 - A agdo de impugnagdo da eficacia de decisdo estrangeira serd
proposta por aquele que tenha interesse juridico no afastamento de seus efeitos na
Republica Federativa do Brasil.

Paragrafo unico. A a¢do de impugnagio é de competéncia do juizo competente
para dar cumprimento a deciséo estrangeira..

Art. 889- O procedimento da referida agéo, de jurisdi¢do contenciosa, assegurara
as partes as garantias do devido processo legal.

Art. 890 - A impugnagfo estara adstrita a observancia dos requisitos previstos no
artigo 886 , ndo podendo a decisdo estrangeira, em caso algum, ser objeto de revisdo de
mérito.

Art. 891 - Os efeitos da decis@o que acolher a impugnagdo retroagirdo a data do
inicio de sua eficdacia na Republica Federativa do Brasil.

Art. 892 - Observado o disposto nos artigos 888 e 889, cabe incidente de
impugnagdo da eficicia de decisfio estrangeira sempre que, invocada por uma das partes
a coisa julgada estrangeira, a outra, ou o terceiro juridicamente interessado, quiser
discutir a observincia dos requisitos previstos no artigo 886..

Paragrafo 1° . Compete ao juizo do processo principal processar e julgar o
incidente de impugnagéo.

Paragrafo 2° .O incidente de impugnagdo podera ser instaurado em face daquele
que for favorecido pela litispendéncia internacional.

Art. 893- A medida judicial de urgéncia, no interesse de processo em curso ou
futuro no Estado requerente, sera proposta perante o tribunal que, segundo as normas
deste Cddigo, seria competente para decidir a questio de fundo.

Art. 894 - E facultado ao demandado discutir os requisitos para o cabimento da
medida de urgéncia em procedimento incidental, observadas as garantias do devido
processo legal.

Paragrafo tinico. O juiz podera conceder a medida de urgéncia sem ouvir a parte
contraria, caso em que o contraditério previsto no caput deste artigo sera diferido.

JUSTIFICATIVA

A Constitui¢io anterior atribuia a competéncia para a homologagio das sentengas
estrangeiras ao STF. Atualmente, a Constitui¢do deslocou essa competéncia para o
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Superior Tribunal de Justiga, mas falando de homologagdo de sentengas estrangeiras, o
que possibilita que algumas sentencgas nfo necessitem de homologagéo, passando-se —
como se propde — a sua eficacia imediata ¢ ao controle difuso, mediante lei.

A técnica da homologagdo de toda e qualquer sentenga estrangeira pelo STJ estd
ultrapassada e contraria a forte tendéncia rumo a livre circulagdo das decisdes
estrangeiras, prépria de um mundo globalizado, em que as relagdes interpessoais e
internacionais se intensificam. A Unido Européia e a comunidade ibero-americana —
esta por intermédio do Codigo Modelo de Cooperagdo Interjurisdicional para Ibero-
América — trilham o caminho da eficacia imediata ¢ do controle difuso para toda e
qualquer decisdo estrangeira. No Brasil, o revogado paragrafo unico do art. 5° da Lei de
Introdugdo ao Cadige Civil, de 1942 — editada na vigéncia das Constituigdes de 1937,
que, como a de 1934, se referia a homologagdo de sentencas estrangeiras pelo STF —
previa a dispensa de homologa¢do no caso em que a sentenca estrangeira fosse
meramente declaratéria do estado das pessoas.

A proposta ora apresentada avanga, para abranger todas as decisdes de natureza
meramente declaratdria, que ndo dependem de exequatur.

A redagdo sugerida foi extraida do Codigo Modelo de Cooperagio
Interjurisdicional para Ibero-América, no qual trabalharam juristas brasileiros (Ada
Pellegrini Grinover e Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva), uruguaios, argentinos,
colombianos, espanhoéis e portugueses, ¢ que foi aprovado em Assembléia Geral do
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, realizada em Lima, em outubro de
2008. Referéncias ao direito comparado podem ser encontradas na Exposig¢do de
Motivos de referido Codigo.

EMENDA MODIFICATIVA N. 11

Art, 878 — A homologagio de decisdes estrangeiras sera requerida por carta rogatdria ou
por ag¢éo de homologagéo de decisdo estrangeira.

.......................................................................................................................................

PROPOSTA DE EMENDA

Art, 878 — A homologagdo das decisGes estrangeiras de natureza condenatdria ou
constitutiva sera requerida por carta rogatoria ou por agdo de homologagdo de decisdo
estrangeira.

Art. 879 — As decisfes estrangeiras que ndo sejam de natureza meramente declaratéria
somente terdo eficicia no Brasil apés homologadas.

.......................................................................................................................................

JUSTIFICATIVA

Pode-se desafogar o STJ, passando a eficdcia automatica e difusa ao menos das decisdes
meramente declaratérias, Ver Justificativa da Emenda Aditiva supra.
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VI - DA TECNICA SUBSTITUTIVA DOS EMBARGOS
INFRINGENTES

PROPOSTA DE EMENDA ADITIVAN. 4
Incluir o art, 919, renumerando-se os sucessivos, com a seguinte redagio:

Art. 919 - Quando o Acérddo ndo unidnime houver reformado, em grau de apelagdo, a
sentenga de mérito ou houver julgado procedente agdo rescisoria, o processo sera
automaticamente colocado em pauta para prosseguimento do julgamento, na sessdo
seguinte, convocando-se, nos termos do regimento interno, outros julgadores em
numero suficiente a garantir a possibilidade de inversdo do resultado inicial do
julgamento.

JUSTIFICATIVA Z\/Q
A sugestdo faz as vezes do recurso autdénomo de emblg@s #nfringentes em
incidente da apelagdio ou na agiio rescisoria, cujo julgamento nido undnime haja
reformado a sentenga de mérito ou julgado procedente a agio rescisoria, prosseguindo-
se na sessdo seguinte com a convocagio de outros julgadores em niimero suficiente para
garantir a possibilidade de inversdo do resultado inicial do julgamento.

Néo obstante a LOMAN preveja o recurso de embargos infringentes no art. 101,
§1°, nesse ponto, por regular matéria processual, a sua natureza ndo ¢é de lei

complementar, mas sim de lei ordinaria, que pode ser revogada por lei posterior.

Sdo Paulo, setembro de 2010
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Oficio n° 562/ AMB/Presi/ 10 Brasilia, 04 de novembro de 2010

Ao
Excelentissimo Senhor

Senador Valter Pereira,
Relator do Projeto de Lei do Senado Federal 166/2010 (Novo C6digo de Processo Civil)

Assunto: AMB apresenta sugestdes para o PLS - Projeto de Lei do Senado, n° 166 de
2010.

Excelentissimo Senhor Senador,

A Associacio dos Magistrados Brasileiros (“AMB”), entidade civil sem
fins lucrativos, representativa dos interesses da magistratura em ambito nacional, vem,
respeitosamente, encaminhar as sugestdes da Entidade para o PLS n°® 166/2010 (Novo
Cédigo de Processo Civil).

Atenciosamente,

Paulo Henrique Moritz Martins da Silva
Desembar tubstituto
Membro da ssao da AMB para o novo CPC

- -

Tfu’ago Brandéo de Almeida
Juiz de Direito
Membro da Comissdo da AMB para o novo CPC |

s
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Norteada pelo ideario de contribuir pelo
aprimoramento do texto do Projeto de Lei 166/2010
do Senado Federal (Novo CPC), a Associacao de
Magistrados Brasileiros vem formular sugestdes que
espelham o sentimento da magistratura nacional,
visando o alcance de um processo civil justo e de
resultados efetivos.

- 1. SUGESTOES GERAIS SOBRE A
SISTEMATIZACAO DO CODIGO:

De inicio €& imperioso elogiar a forma
sistematica de subdivisdo do texto em cinco livros
(Parte Geral, Do Processo de Conhecimento, Do
Processo de Execugao, Dos Processos nos
Tribunais e dos Meios de Impugnac¢ao das Decisbes
Judiciais e Das disposicdes Finais e Transitorias).

Em linhas gerais, sobre o estilo redacional e
para que se alcance um processo civil mais
simplificado, sugere-se:

a) extirpar ao maximo a lavratura de atos
formais a cargo da serventia judicial, tais como
termos de compromisso, outorgando-se tais
atividades meramente formais as partes, evitando-
se, assim, que se faca necessaria a manutencao de
diversos livros no ambito da serventia. Destaca-se o
conteudo dos arts. 561, 577, 686, entre outros, eis
que a eliminacédo de tal formalidade ndo compromete
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a eX|stenC|a de  deveres processuais pelo
compromissario, podendo ser constituido o mister de
pleno direito, assim que protocolizada a peticdo
indicativa;

b) trocar a expressao “procedéncia da acao’,
verificada em varios artigos, por “procedéncia do
pedido”, a fim de se adequar a redag¢io do texto a
técnica processual contemporanea;

c) manter a previsao da agao monitéria como
procedimento especial, dada a sua utilidade em prol
da busca mais rapida por um titulo executivo, quando
haja prova escrita destituida de for¢ca executiva;

d) eliminar a previsdo da homologacido de
penhor legal, dada a minima incidéncia pratica de tal
acao,

e) suprimir a previsdo do cabimento do
recurso de apelacao em face das sentencas
proferidas nas a¢des com previsdo de procedimento
especial, eis que desnecessaria, por ja se aplicar a
regra geral contida no art. 923,

f) substituir a referéncia a cartério por
secretaria ou serventia, eis que sao poucos oS
estados da Federacdo nos quais ainda existem
cartorios extrajudiciais auxiliando no tramite de acdes
judiciais, estando a imensa maioria com formacgao de
secretarias de Varas;

g) evitar-se remissao a livro, capitulo e sec¢ao,
substituindo-se para remissao a artigos, facilitando-
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se 0 manuseio do Codigo (arts. 608, 643, 652, 664,
entre outros);

h) eliminar toda a previsdo acerca de
separacao judicial, adaptando-se a EC 66/2010 (arts.
38, |, 665, 666, 667, entre outros);

i) aproveitamento de todos os Projetos de Lei
que visam reformar o CPC atual, desde que guardem
sintonia com a exposicao de motivos do Novo CPC;

j) previsdo em capitulo unico dos deveres
processuais de todos que atuem no processo, bem
como das consequéncias pelo descumprimento, de
forma a dar maior sistematica ao texto e evitando-se
freqlientes remissoes;

k) criacdo, na parte geral, de capitulo para as
sancdes processuais (litigancia de ma-fé, ato
atentatério a dignidade da justica e a dignidade da
jurisdicao), sem tarifagcdo, cabendo ao juiz, segundo
prudente critério, estabelecer a pena adequada ao
caso concreto. Na hipotese de manutencdo de
percentuais de sancionamento, nivelar a litigancia de
ma fé aos demais atos desleais (meros 2% nao
atendem a finalidade da pena)

) previsao de validade de qualquer ato
praticado eletronicamente mediante assinatura
digital. Desnecessario repetir, em varios pontos do
texto, que o referido documento pode ser assinado
digitalmente (VG);
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m) padronizagdo dos prazos processuais em
cinco e quinze dias, a depender da complexidade de
cada um, evitando-se prazos de 24, 48 e 72 horas, 3
dias e 10 dias, o0 que causa confusdo nos operadores
juridicos;

n) excluséo de textos de artigos que repetem
a exigéncia de que o juiz pontualmente decida de
forma fundamentada, e respeitando o contraditério,
pois a parte geral nos seus artigos 9° e 10 ja
explicita a cogéncia de tal proceder, com amparo
constitucional.

o) Previsdao da sentenga sumular, com
fundamentag¢ao concisa, na qual o magistrado pode
se limitar a respaldar sua posicao mediante a
aplicacdo de enunciado representativo de
jurisprudéncia dominante de um tribunal.

2. SUGESTOES ESPECIFICAS (ARTIGO
POR ARTIGO)

A par das sugestbes gerais para melhoria do
texto do Projeto, segue-se pontuando alguns
dispositivos especificos:

Art. 10. A exigéncia de que o magistrado, ao se
deparar com questdo de ordem publica, deve
somente decidir apés manifestacdo das partes a
respeito causara mais atraso no andamento da
demanda. Neste particular, pode-se diferir o
contraditério a respeito do ponto a fase recursal,
como o Cddigo faz em inumeras outras situagoes. A
manuten¢cao da regra atual ndo ofende qualquer
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garantia constitucional da parte inconformada, eis
que tem nas maos recurso para se insurgir contra a
decisao.

Art. 24. “ Nao cabem a autoridade judiciaria brasileira
o0 processamento e o julgamento das ag¢des quando
houver clausula de eleicdo de foro exclusivo
estrangeiro, arguida pelo réu na contestagao.”

Sugere-se a rejeicdo da regra, adotando a
adverténcia do Ministro Athos Gusmao Carneiro:

Isso atenta profundamente contra o
principio constitucional que garante o
EFETIVO acesso ao Poder Judiciario
em qualquer caso de lesdo de direito,
ou de ameaca de lesdo (CF, art. 5°,
XXXV). S6 como exemplo: a
empresa de origem multinacional,
embora com sede regional em nosso
pais, podera inserir em seus
contratos, firmados no Brasil, a
aludida clausula, mesmo se o outro
contratante for cidaddao ou empresa
brasileira, e os contratos disserem
respeito a negdcios a serem
inteiramente cumpridos no Brasil.
Nesses termos, o0 contratante
prejudicado pelo inadimplemento
contratual, ou que pretenda a
execugdo do contrato, podera ser
obrigado a litigar (?) no foro de
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Xangai, ou de Genebra, ou de Nova
lorque, ou de Téquio, ou de Dubai.

A ‘novidade’, trazida pelo art. 24,
data venia, é inconstitucional e
altamente nociva a efetividade da
tutela juridica, que o novo CPC
pretende  aperfei¢oar. Inclusive
implica descrédito, capitis deminutio
ao Poder Judiciario nacional.

Art. 26. Ha necessidade de previsao acerca do que
seja efetivamente auxilio direto, pois, por ser instituto
processual novo, requer detalhamento.

Art. 47, paragrafo Unico. O prazo de trinta dias para
ajuizamento da acdo penal, quando haja prejudicial
externa que possa ser dirimida no juizo criminal,
parece ser deveras exiguo, eis que na grande
maioria dos casos a titularidade da acao penal nao é
da parte interessada, mas do MP, que normalmente
a exerce apo6s procedimento investigativo. Assim,
sugere-se 0 aumento do prazo para instauragdo do
juizo criminal para seis meses, de forma a permitir
que seja deflagrada a persecu¢ao penal que venha a
elucidar questao prejudicial de importante deslinde
para a demanda civel.

Art. 48. Sugere-se a previsdo de possibilitar ao
magistrado declarar nula clausula de eleicao de foro
em contratos de adesdao ou contrato de consumo,
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como ja previsto no atual art. 112, paragrafo unico do
vigente CPC.

Art. 50. Neste dispositivo, a bem da boa técnica que
o Projeto espelha, sugere-se uma redagao que nao
leve a se pensar que 0 réu alegue competéncia
relativa, mas sim a incompeténcia. Como redacgao
sugere-se: “Prorrogar-se-a a competéncia relativa, se
0 réu nao alegar incompeténcia em preliminar de
contestacao. Verificar possibilidade de inserir a regra
no ambito do art. 49, acrescentando um paragrafo.

Arts. 52 a 54. A exemplo do sugerido quanto ao art.
26, ha necessidade de previsdo acerca do que seja
efetivamente cooperac¢ao internacional, pois, por ser
instituto processual novo, requer detalhamento.

ART. 62 a 65. Simplificar o incidente de
desconsideracdo  da personalidade  juridica,
limitando-o0 a previo contraditério.

Art. 66, §1°. A bem da isonomia de tratamento de
todos 0s agentes processuais, sugere-se a previsao
no CPC de tratamento dos advogados privados e
publicos acerca de sanc¢des por descumprimento de
deveres processuais, a exemplo que o que se fez
com a magistratura, o MP e com 0s serventuarios da
justica. Aparentemente, havendo tratamento sobre
punicdes a todos 0s agentes processuais, a excecao
dos profissionais da advocacia, constituiria indevida
discriminacéo, eis que também a magistratura, o MP
e 0s serventuarios possuem regime préprio de
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regrmento normativo (LOMAN, LOMP e Leis de
Organizacao Judiciaria).

Art. 66, §2° Sugere-se que haja previsdo especifica
acerca da sancdo processual a parte que incorra na
multa por ato atentatério a dignidade da jurisdi¢do
(§1°) e que nao deposite imediatamente a quantia
em Juizo. Deslocando a san¢ao para compartimento
unico, como ja sugerido.

Art. 70. Cotejando-se o disposto neste artigo com o
previsto no art. 66, §1° haveria aparente
contradicdo: o terceiro ou parte que nao cumpra com
exatiddo decisbes de carater executivo ou
mandamental ou que crie embaraco a efetivagao de
pronunciamentos judiciais de natureza antecipatéria
ou final sujeita-se a multa de até 20% sobre o valor
da causa; no entanto, o litigante de ma-fé fica sujeito
apenas a multa ndo excedente a 2% sobre o valor da
causa. Nosso entendimento € de que a litigancia de
ma fé seja punida apenas com multa no ambito do
CPC, a qual, por simetria, deve ser equivalente a do
ato atentatorio a dignidade da jurisdicgdo (20%).
Eventuais prejuizos causados pelo litigante de ma fé
devem ser buscados em agao prépria, na forma da
lei civil. O PLS 166 repete o mesmo equivoco do
artigo 18 do atual CPC. Pensamos, diga-se mais
uma vez, que nado deveria haver tarficacao para
essas sangbes, mas em sendo mantido tal
entendimento, que se igualem os percentuais em
20% sobre o valor da causa, ou sobre 0 seu proveito
econdmico.
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Art. 72. Sugere-se que seja modificada a forma de
condenacgao por 6nus sucumbenciais no tocante a
cada incidente, sendo recomendavel que na
sentenca, apdés analise de toda a atividade
processual praticada pelas partes, seja definida um
sucumbéncia unica.

Art. 73. Sugere-se ressalva para isentar as partes de
condenacdo nos ©Onus sucumbenciais quando a
perda do objeto da agao se dé por fato para o qual
nenhuma delas concorreu.

Art. 83, §3°.

“ O valor da prova pericial requerida
pelo beneficiario da gratuidade de
justica sera fixado conforme tabela
do Conselho Nacional de Justica e
pago ao final pelo Poder Publico.”

A sugestdo caminha no sentido de
que a tarifacdo da remuneragao da
prova pericial requerida por detentor
de gratuidade judiciaria seja feita por
cada Tribunal, para que se respeitem
as peculiaridades de cada estado.
Aparentemente & necessaria ainda
previsdo especifica sobre a forma do
pagamento dos honorarios pelo
Poder Publico, evitando-se a adogao
de sistema de precatorios, utilizando-
se como ferramenta norma
especifica editada pelo conselho da
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Justica Federal, ainda vigente
naquela Justica.

Os equivocos sdo perceptiveis.

Remuneragdo fixada em tabela do
Conselho Nacional de Justica. E
impensavel que o CNJ, sediado em
Brasilia, consiga fazer uma tabela
adequada para todas as unidades da
federagdo. A realidade orcamentaria
dos estados é totalmente dispare em
nosso Pais. O mesmo valor pode ser
muito alto em determinada regiédo e
irrisério em outra.

O CNJ pode até editar uma tabela,
mas ela precisa atentar para as
peculiaridades regionais.

Qutro  aspecto: Determinar o
pagamento ao final do processo é
deixar as coisas como estao.

Nossa ideia é trazer para o CPC o
que a Justica Federal adota.

Disponibilidade de verba para
pagamento imediato ao perito, a ser
determinado pelo Juiz. Parece
razoavel usar os patamares das
Requisicdes de Pequeno Valor para
saque imediato.

Ao final, se o beneficiario da justica
gratuita vencer a causa, o vencido
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sera condenado a ressarcir o Estado
quanto ao adiantamento da verba
pericial.

Se perder, ndo havera pendéncia.

Art. 84. Neste particular sugere-se a nao
identificacdao da multa por ma-fé processual como
custas, ja que revertem em favor da parte adversa,
nao para o Poder Publico.

Art. 88. Sugere-se explicitar exigéncia de poderes
especiais para que o advogado emita declaracao de
pobreza pela parte, ja que serve de ferramenta para
se eximir de pagar tributo.

Art. 90. Propde-se prever em carater geral o poder
ao advogado constituido nos autos de declarar
autenticidade de coépias extraidas, sob pena de
responsabilidade.

Art. 93, §1°. Sugere-se que a intimag¢do pessoal da
parte para pratica de ato quando requerido pela
Defensoria Publica se dé em casos excepcionais e
quando houver justo motivo para tal, a bem da
celeridade processual.

Art. 103. Impende destacar neste dispositivo que a
redacao pode ser aprimorada de forma que a citacao
de litisconsortes nao seja ordenada pelo juiz, mas
sim que, como atualmente vigente, o juiz determine
que o autor promova a citacao da parte.

SCN. QD. 02, BL. D, TORRE B — CONJ. 1302 - CENTRO EMPRESARIAL LIBERTY MALL - BRASILIA/DF — CEP 70.712-903 — TELEFONE: (61) 2103-9000



A. 9. Concordamos com Marinoni — pela rejeicdo
deste artigo, que inclusive colide com o art. 6° e com
outros principios do Projeto. (p. 71/72).

Art. 110, paragrafo unico. Quanto a tal dispositivo,
reafirma-se o dito a respeito da redacéao do art. 10.

Art. 112. Extincdo da regra da identidade fisica do
juiz, em nada afetando o postulado do devido
processo legal, notadamente pela grava¢dao das
instrucdes em audiovisual, em plena ascen¢do e de
carater irreversivel.

Art. 113, § unico. Neste dispositivo, a despeito de
possuir redagao que lembra a atual regra vigente,
denota-se disparidade de tratamento da
magistratura, prevendo responsabilizacao do juiz por
perdas e danos quando ndo atende pedido da parte
em dez dias depois de provocado, ao tempo em que
cala quanto ao MP e nada prevé acerca de
responsabilizagdo por ato processual para a
advocacia (arts. 150 e 113). Pela rejei¢ao.

Art. 125, § 2° pela rejeicdo. SO burocratiza. Se
alguém impugnar a especialidade do perito que se
permita a contraprova, cabendo ao juiz decidir.

Art. 134 — Nao ha necessidade de lei para criar
setor de conciliagcao ou mediacgao.

Art. 137, § 1° — Nao ha sentido em obrigar o
conciliador ou mediador ter inscricao na OAB.
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Art. 151 §1°. Neste particular, sugere -se a inclusao
da expressdo “se necessario’, remetendo-se as
razbes expostas quanto ao art. 10.

Art. 158, §1° Neste dispositivo detecta-se erro
material quanto a remissdo de artlgos (467 e 469),
merecendo reparo.

Art. 160. Novo erro material, pois ha previsao de
paragrafo unico e §§1° e 2°.

O § 1° volta a repetir a possibilidade de assinatura
eletronica. E desnecessaria. Apenas uma regra deve
tratar disso e que valha para todo Caédigo.

O § 2° vai transformar os DJEs em documentos
gigantes. A integra do pronunciamento deve estar
disponivel nos sistemas de dados do Judiciario, mas
nao no DJE, que deve conter apenas o dispositivo
das decisbes.

Art. 162 — Nao sé o escrivao pode numerar as folhas
dos autos, mas qualquer servidor. Dispensar a
rubrica.

Art. 174, paragrafo unico. Visando simplificagao,
sugere-se que se troque a expressao “nao serao
intempestivos” por “sdao tempestivos

Art. 184. Sugere-se a inclusdo de um paragrafo unico
para prever ressalva para ndo cumprimento dos
prazos a cargo do magistrado quando houver
acumulo de servigco ndo gerado por ele.
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Art. 186. Neste ponto, sugere-se ressalvar o prazo
dobrado aos advogados de litisconsortes quando
pertencam ao mesmo escritorio

Art. 190, §1°. Remete-se ao ja ponderado no item 1.
K, supra.

Art. 191. Novo tratamento discriminatorio a
magistratura, ao tempo em que ha tarifagdo da multa
por retardo na devolucédo de autos para Defensores
Publicos, Ministério Publico e advogados, havendo
em contrapartida clausula aberta ao magistrado por
perdas e danos decorrentes de atraso em atividade
processual.

Art. 192, §2° Adequando-se as atribuicbes
administrativas internas dos Tribunais, sugere-se que
a representacdo contra o magistrado seja
direcionada para o Corregedor da respectiva Corte,
evitando-se delonga na apuracéo.

Art. 204, inciso V — proposta de redacao: quando o
autor, justificadamente, a requerer de outra forma.

Art. 212. Com vias a assegurar celeridade no
cumprimento de decisbes judiciais, sugere-se a
extensao do cumprimento de atos em comarcas
contiguas para qualquer ato processual a cargo do
oficial de justica.

Art. 216. Para dar notas de simplificagdo, sem
prejuizo algum para seguranga, propde-se que a
assinatura do juiz seja considerada indispensavel
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apenas nas cartas precatérias que visem constricao
de patriménio e de direitos.

Art. 221. Sugere-se uma adaptacdo do texto
importado do atual CPC, para que haja previsao de
formas mais atuais de transmissdo urgente de
documentos, como o meio eletrénico ou FAX. A
transmissao por telefone é totalmente defasada e
inadequada.

Art. 234, paragrafo unico. Propde-se que seja
requisito das certidbes emitidas pelos oficiais de
justica a referéncia ao numero de telefone e
endereco eletrbnico no qual possa ser encontrado,
caso a pessoa possua. Alem disso, sugere-se a
retirada da condicao contida no inciso Il do paragrafo
unico, eis que o caput se refere a intimagao, néo de
citacao (contrafé)

Art. 238. A exemplo do sugerido quanto ao art. 26,
ha necessidade de previsdo acerca do que seja
efetivamente o procedimento edital e quais sdo os
seus passos. Por ser instituto processual novo,
requer detalhamento.

Art. 253. Visando adaptacdo a boa técnica
processual, sugere-se a substituicao da expressédo
“ndo for preparado” para “nao forem pagas as custas
e taxas de ingresso” evitando-se remissdo a preparo
quando ndo se tratar de pagamento de taxa
necessaria para interposi¢éo de recurso.

Art. 255, paragrafo unico. A proposicdo neste
particular consiste na retirada dos incisos, pois nao
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cabe ao juiz estipular valor da causa, sendo ato
exclusivo da parte autora, ficando permitido ao
magistrado corrigi-lo nos casos quando fixado em
desrespeito as normas processuais.

BIPARTICAO DOS CAPITULOS DAS PROVAS —
NOVA ORGANIZACAO REUNINDO TUDO QUE
DIZ RESPEITO A PROVA — correta a critica de
Marinoni p. 64

257 a 276
364 a 466

Art. 258, § unico: repete-se a expressao “em deciséo
fundamentada” - totalmente desnecessaria, em face
do contido no art. 11.

Art. 262 — idem ao art. 258.
TUTELAS DE URGENCIA E DE EVIDENCIA

Art. 279 — repete a inspira¢ao do art. 11 — totalmente
desnecessario. |

Art. 285, Ill. As expressdoes “prova inequivoca’ e
“irrefutavel” devem ser adequadas eis que n&o ha
prova nem inequivoca, nem irrefutavel.

Art. 293. Neste ponto, para fins de simplificacio e de
seguranca juridica, propde-se a previsdo de
consolidagdo da tutela de urgéncia quando nao
contestada, sem gerar direito a ajuizamento de acao
anulatéria, produzindo, assim, coisa julgada material
guanto a tutela concedida. Ha necessidade de
adequar o art. 288, § 2°. Apresentar o projeto do
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IBDP quanto 2 estabililzacio das tutelas de

urgéncia no qual se aplica a técnica monitoria

Art. 303, VII. Sugere-se a retirada do requerimento
de citacdo do réu como requisito da inicial, por ser
sucedaneo do ajuizamento da demanda e nao
acrescentar nada de conteudo a inicial.

ART. 314 — PELA REJEICAO, ADOTANDO-SE O
SISTEMA DO CPC ATUAL — NO ART. 264

Art. 316. Sugere-se a retirada de previsdo de prazo
para retratacao judicial em sentengca que indefira
liminarmente a inicial, podendo sé-lo feito até o envio
dos autos ao tribunal

Art. 319. Reputa-se ser repeticdo desnecessaria do
art. 297

Art. 320. Visando melhoramento técnico, propde-se a
substituicdo da expressao “despacho irrecorrivel” por
“decisdo irrecorrivel’”, por nao haver conteudo
decisério nos despachos, sendo, portanto, todos eles
irrecorriveis.

Art. 329. Sugere-se a troca da expressao “quota que
tocar’, que gera cacofonia, por outra com mesmo
significado.

Art. 333, §5° Quanto a auséncia das partes a
audiéncia inaugural, duas sugestoes:

a) a retirada de sancao ao réu, devendo-se continuar
interpretando  que sua auséncia manifesta
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tacitamente sua vontade de ndo compor a lide
amigavelmente;

b) elencar como hipdtese de extingdo do feito sem
resolucédo de merito a falta injustificada do autor a
qualquer audiéncia do processo.

Art. 352. Sugere-se seja este dispositivo reescrito
para retirar a remissao ao art. 469, nas quais ndo ha
extincado do processo, que prosseguira com o
cumprimento da sentenca se mérito.

Art. 354. Propde-se a substituicdo “declarando
saneado 0 processo” por “saneando 0 processo” ou,
de forma mais analitica, “decidindo as questdes
processuais pendentes, delimitando os pontos
controvertidos e deferindo as provas a serem
produzidas”, para que nao haja qualquer incentivo
para que juizes emitam apenas declaracdo de
saneamento, sem que o facam efetivamente, como
se demonstra no cotidiano forense.

Art. 357, I. No nosso sentir, ha aparente remissao
equivocada, pois na verdade o dispositivo que o
complementa € o art.458, paragrafo Unico.

Art. 364, §2°. Sugere-se a substituicdo da expressao
“ser interrogada”, pela “prestar depoimento’,
evitando-se confusdo entre o depoimento pessoal e
o interrogatério da parte, sendo esta de carater
nitidamente complementar a instrugcao ja encerrada.

Art. 439, § 1° - Inaceitavel a conversdao de
depoimentos eletrbnicos para versao digitada -
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degravacdo & retrocesso e gera retrabalho
desnecessario.

§3°. A remissao a ser feita € quanto ao art. 151, §3°.

Art. 441 — prazo de 3 dias. Sugere-se passar para 5
dias.

Art. 468, §1° Propbe-se a supressao deste
dispositivo, eis que desnecessario, pois a repeticao
da agao com o vicio corrigido se trata em verdade de
nova acao, nao de repeticao da extinta. (Na verdade,
este paragrafo peca pela falta de técnica. Em outros
termos poderia ser mantido.)

Art. 469, § Unico repete os artigos 9° e 10. E
desnecessario.

Art. 470. Sugere-se correcao da redagdo: “sempre
que puder julga-lo”, por “sempre que puder decidi-l0”

Art. 471. Abolir o relatério da sentenca. A narrativa
das teses deve ser feita, objetivamente, quando de
sua analise, na fundamentacao

Art. 472, paragrafo unico. Exclusao de tal paragrafo,
eis que de redacdo confusa e destituido de
conclusao légica. |

~Art. 477. Propbe-se possibilitar a parte extrair

certidao narrativa de sentenga condenatoria e
postular  inscricao no registro imobiliario,
independentemente de “ordem judicial, na forma da
lei”. Trata-se de simplificar a hipoteca judiciaria, que
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se dara por mera providéncia da parte perante o
Registro Imobiliario.

Art. 491, §2° Ill. Incluir a expressao “salvo se a
dispensa puder causar ameaca de lesao irreparavel
ou de dificil reparacao”, amoldando-se o dispositivo a
lei processual atualmente vigente, fruto de recente
onda reformista que rendeu bons frutos.

Art. 495. Sugere-se, militando em favor da celeridade

processual, que a intimagdo do vencido para
cumprimento da obrigacao imposta na sentenca seja
feita na pessoa do advogado. Desta forma, seria
eleita forma intermediaria entre a atualmente vigente,
fruto de entendimento sedimentado no STJ (sem
qualquer intimagao, fluindo o prazo a partir do
transito em julgado) e a pretendida no Projeto
166/2010 (intimagao pessoal), sem qualquer prejuizo
as garantias processuais. ‘

Art. 496, §1° A defesa do executado em sede de
cumprimento de senten¢ca normalmente nao é dotada
de efeito suspensivo. Sugere-se a ado¢dao da
sistematica hoje vigente, com autuacao em apenso
para que se evite tumulto processual advindo da
pratica de atos executivos e cognitivos em paralelo,
nos mesmos autos.

Art 496. §4°. Sugere-se a retirada da expressao “ou
fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo da Republica”,
dada a carga sua vaga, prejudicando a seguranca
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juridica e desprestigiando a garantia constitucional
da coisa julgada.

Art. 499. Propde-se a inclusdo da expressdo “ou exerca
representacdo  empresarial, comercial ou industrial
remunerada”, ao final do caput, com intuito de possibilitar
a inclusdo em folha de pagamento de pessoas que nao
possuem vinculo trabalhista, mas sdo remuneradas com
habitualidade por prestagdo de servigos
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PROJETO ALUSIVO AQ LITISCONSORCIO E

A INTERVENCAO DE TERCEIROS

Altera disposi¢oes do Cddigo de
Processo  Civil alusivas ao litisconsoércio e a
intervencao de terceiros.

ART. 1°. O art. 47 do CPC passa a vigorar com a segumte redacio,
acrescentado ao Codigo o artigo 47-A:

"Art. 47. Ha litisconsorcio unitdrio quando, pela natureza
da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes litisconsorciadas, caso em que a eficdcia da sentenca
dependerd da cita¢do de todas."

""Art. 47-A. Nos casos de litisconsorcio passivo necessdrio, o
juiz determinard ao autor que promova a citagdo de todos que devam ser
litisconsortes, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o
processo.

Pardgrafo unico. A sentenca de mérito, quando proferida
sem a integracdo do contraditorio, sera:

I - nula, se a decisdo tinha de ser uniforme em relacio a
pessoa ndo chamada a integrar o processo;

Il - ineficaz, nos demais casos, apenas para os que ndo
Sforam citados."

ART. 2° - A Secéiio Il do Cap. VI do Titulo II do Livro I do
Codigo de Processo Civil, adota a epigrafe '"Da nomeacdo', e seus
artigos 62, 63, 65, 66, 68 ¢ 69 passam a vigorar com a seguinte
redacio:

"Art. 62. O simples detentor da coisa, sendo-lhe demandada
como se dela fosse possuidor, deverd nomear como réu o proprietdario ou
o possuidor".

"Art. 63. A nomeac¢do aplica-se também a quaisquer
processos de conhecimento em que o réu alegue ser parte ilegitima para
a causa, e indique outrem como parte legitima.
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"Art. 65. Ao autor, caso aceite o nomeado, incumbird
promover-lhe a citacdo, podendo requerer que 0 nomeante permaneca
em litisconsdrcio passivo; recusando-o, a nomeagdo ficard sem efeito."

"Art. 66. Se o nomeado reconhecer a qualidade que lhe é
atribuida, contra ele correra o processo ; se a negar, o processo
prosseguird apenas contra o nomeante, mas o nomeado ndo poderd, em
processo posterior, discutir a justica da sentenca."

"Art. 68. Presume-se aceita a nomeagdo :
I - pelo autor, se este nada opuser no prazo previsto no art.

11I- pelo nomeado se este, citado, ficar revel "',

"Art. 69. Respondera por perdas e danos aquele a quem
incumbia a nomeagdo:

I - deixando de efetud-la, quando dela for caso;

II - nomeando pessoa diversa daquela que deveria indicar."

Paragrafo unico. A indenizacdo pelas perdas e danos pode
ser cumulada com as penas pela litigdncia de mad-fe.

ART. 3° Os arts. 70, 73 ¢ 75 do Codigo de Processo Civil
passam a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 70. Cabe a denunciagdo da lide :
I - ao alienante imediato, ou a qualquer dos anteriores na
cadeia dominial, na agdo relativa a coisa cujo dominio foi transferido a

parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evic¢do lhe resulta;
r

"Art. 73. Para os fins do disposto no art. 70, I, o
denunciado, por sua vez, podera requerer a cita¢do do alienante anterior,
ou de outro na cadeia dominial, e assim sucessivamente, observando-se
quanto aos prazos o disposto no artige antecedente.

§ I° O juiz podera indeferir as sucessivas denunciagoes da
lide, quando sugerirem expediente protelatorio ou importarem
demasiada demora no andamento do processo, ficando resguardado o
direito a autbnomas agoes de regresso.

§ 2% As denunciagdes da lide poderdo ser requeridas
coletivamente, em caso de insolvéncia ou de auséncia de algum dos
antecessores na cadeia dominial.”
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"Art. 75. Feita a denunciacdo pelo réu:

I - se o denunciado contestar o pedido formulado na ag¢do
principal, esta a¢do prosseguird entre o autor, de um lado, e do outro o
denunciante e o denunciado, em litisconsorcio ;

II - se o denunciado for revel, sendo manifesta a
procedéncia da ac¢do de regresso, pode o denunciante deixar de oferecer
contestacdo, ou abster-se de usar de recursos;

II1- se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor
na agdo principal, o denunciante poderd prosseguir em sua defesa ou,
aderindo a tal reconhecimento, pedir apenas a procedéncia da acdo de
regresso.

IV - procedente a ag¢do principal, pode o autor, se for caso,
executar a senten¢a também contra o denunciado, nos limites em que
este foi condenado na acdo regressiva.”

"Art. 76. Sendo o denunciante vencido na agd@o principal, a
sentenca julgard a denuncia¢cdo da lide; se vencedor, a ag¢do de
denuncia¢do serd declarada extinta, sem prejuizo das verbas de
sucumbéncia.”

ART. 4°. O art. 77 do Cddigo de Processo Civil passa a
vigorar com a seguinte redagio:

"Art. 77. E admissivel o chamamento ao processo:
1V - daqueles que, por lei ou contrato, sdo também obrigados
a reparagdo do dano causado por outrem.”

ART. 5°. Sio acrescentados ao Codigo de Processo Civil a
Secc¢io V do Capitulo VI do Titulo I1 do Livro 1, sob a epigrafe 'QOutras
formas de_intervencdo', bem como os artigos 80-A e 80-B, com a
seguinte redag¢io:

"Art. 80-A. O legitimado para as agdes coletivas poderd,
como 'amicus curiae’, intervir em causas pendentes, facultando-se-lhe
juntar documentos, requerer provas, arrazoar e, se for caso, recorrer,
desde que a intervencdo se justifique para a defesa de relevante interesse
de ordem publica e que busque favorecer uma das partes no processo.
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Pardgrafo unico. Aplica-se a intervencdo prevista neste
artigo o disposto no pardgrafo unico do art. 50 e, no que couber, o
disposto no art. 51."

"Art. 80-B. A Unido, o Estado, o Distrito Federal e o
Municipio poderdo intervir nas causas em que forem parte autarquia,
fundagdo de direito publico, empresa publica e sociedade de economia
mista a eles vinculadas, atuando os intervenientes na defesa do
patrimonio publico e sendo-lhes facultado, se for caso, recorrer.

Paragrafo unico - Se o interesse ostentado for unicamente
econdmico, a interven¢cdo da Unido ndo implicard deslocamento de
competéncia para a Justica Federal."”

ART. 6°. Sdo revogados:

I - o paragrafo unico do art. 456 da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o Cddigo Civil;

II - o art. 5° e seu paragrafo unico da Lei 9.469, de 10 de
julho de 1997.

ART. 7° . A presente lei entra em vigor decorridos 3 (trés)
meses da data de sua publicacao.

JUSTIFICATIVA -

Ocorre a intervencio de terceiro quando uma pessoa,
comprovando legitimo interesse juridico, ingressa em processo ja
pendente, nele assumindo a posicdo de 'parte’ ou de 'assistente da parte'
(ou, como alguns preferem, 'parte secundaria'). E isso acontece porque
os conflitos sociais nao se limitam a divergéncia entre o titular da
pretensio e o titular da resisténcia. Conforme bem expde Sérgio
Bermudes, ""acabam, de algum modo, enredando terceiras pessoas, que,
ndo sendo os contendores, sao atingidas pela lide. Por isso mesmo, a
prestacdo jurisdicional, muitas vezes, extravasa do universo dos
vinculos exclusivos entre o autor e o réu e apanha outras pessoas. O
direito admite, em conseqiiéncia, que essas pessoas ingressem,
voluntariamente, na relaciio processual, ou sejam convocadas a integra-
la, ou porque sofrerio, inevitavelmente, as conseqiiéncias do que nela se
decidir, ou porque a prevencio, ou a solug¢io da lide s6 tera plena
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utilidade e eficacia, se se estender a elas a prestag¢do jurisdicional
"(Introducdoe ao Processo Civil, Forense, 4° ed., 2006, p. 89).

Vale constatar que as intervencoes de terceiro ocorrem:

a) pela 'inser¢do’ do terceiro na rela¢io juridico processual
pendente, como nos casos de assisténcia, de nomeac¢io a autoria, de
chamamento ao processo e de recurso de terceiro prejudicado; e

b) pela formag¢do de nova relacdo juridica processual, no
mesmo processo, como na oposi¢io e na denunciagio da lide ( nosso
Intervengdo de Terceiros, Saraiva, 17° ed., 2008, n. 31).

O Codigo de Processo Civil apresenta na 'interven¢io de
terceiros' um dos temas mais detidamente regulamentados; assim, em
mais de trinta anos de vigéncia, as diversas modalidades de intervenc¢io
foram mantidas sem mudang¢as legislativas, embora as ponderacdes,
partidas de operadores do direito de notorio saber, a respeito de
equivocos de ordem técnica e da possibilidade e necessidade de serem
modificadas certas normas diante de exigéncias e situagdes que a
pratica forense e/ou a analise doutrinaria vieram a revelar.

Com este proposito, rogamos vénia para apresentar as
propostas a seguir referidas.

I - Quanto a conceituacio de litisconsorcio, conforme o art. 47 do CPC

Lei vigente
"Art. 47. Ha litisconsorcio necessario quando, por

disposi¢ao de lei ou pela natureza da relag¢iao juridica, o juiz tiver de
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a
eficacia da sentenca dependera da citacdo de todos os litisconsortes no
processo.

Paragrafo unico - O juiz ordenara ao autor que promova a
citacido de todos os litisconsortes necessarios, dentro do prazo que
assinar,sob pena de declarar extinto o processo''.

Redacéio proposta

"Art. 47. Ha litisconsorcio unitario quando, pela natureza da
relacdo juridica, o juig tiver de decidir a lide de maneira uniforme para
todas as partes litisconsorciadas, caso em que a validade e a eficdcia da
senten¢a dependerd da citacdo de todas.

Art. 47-A. Nos casos de litisconsorcio passivo necessdrio, o
juiz determinara ao autor que promova a citagdo de todos que devam ser
litisconsortes, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o
processo.
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Pardgrafo unico. A sentenga de meérito, quando proferida sem
a integracdo do contraditorio, serd:

I - nula, se a decisdo tinha de ser uniforme em relacdo a
pessoa ndo chamada a integrar o processo;

II - ineficaz, nos demais casos, apenas para os que ndo foram
citados.

No alusivo ao art. 47, a deficiente reda¢ao da norma tem
merecido a critica dos autores. Assim, o saudoso Agricola Barbi
afirmava que "a formula legal é defeituosa por vdrios motivos',
sublinhando que nem sempre sera 'mecessario' o litisconsércio
'unitario’', ¢ nem sempre serd 'unitario' o litisconsércio 'necessario’
(Comentirios ao CPC, Forense, 10° ed., 1998, n. 301); ¢ Barbosa
Moreira ressaltou que "uma das falhas mais graves do texto legal é a
confusdo, que ressalva no seu art. 47, entre duas questies distintas, que
precisavam ser tratadas separadamente", ou seja, o litisconsércio
necessario e o litisconsorcio unitario (Comentdrios ao CPC, Forense, 13°.
ed., 2006, n. 210), porquanto "o conceito de litisconsorcio unitdrio ndo
coincide com o de litisconsorcio necessdrio nem na compreensdo nem na
extensdo (Litisconsorcio Unitario, Forense, 1" ed., 1972, n. 75).

Como tivemos ocasido de escrever em sede doutrinaria, o
art. 47 do CPC pretendeu definir o litisconsorcio necessario, mas o seu
'caput' acabou por conceituar, confusamente, o litisconsércio unitario
(Intervengdo de Terceiros, Saraiva, 17°. ed., 2008, n. 2.2). O tema
presta-se a mui largas controvérsias doutrinarias, das quais da noticia,
inclusive, Ovidio Baptista Da Silva, com acurado exame a respeito
(Comentarios ao CPC, Revista dos Tribunais, v. 1, 2°. ed., 2006, pp. 208
e seguintes).

A redac¢io ora sugerida para o art. 47, sem quebra dos
principios, afasta os equivocos do atual texto, conceituando apenas o
litisconsorcio unitario, pois apenas este (necessario ou nao) impde a
uniformidade de tratamento entre os litisconsortes, e isso ocorre
"sempre que incindivel a relacdo juridico-material que figura como res in
iudicio deducta" (Candido Dinamarco, Litisconsdrcio, Malheiros Ed., §*
ed., 1997, n. 19.2, p. 69).

O atual paragrafo unico do art. 47 passara, outrossim, a
encabegar o proposto art. 47-A, com reda¢io mais precisa. Com efeito,
a 'citaciio' dos litisconsortes necessarios so tera lugar em se cuidando de
litisconsdrcio passivo; nos (raros) casos de litisconsércio necessario
ativo, a legitimacao 'ad causam' somente pertencera a totalidade dos
titulares do (alegado) direito.

A redacio sugerida para o paragrafo unico do art. 47-A é
fundada no texto proposto pela Comissdo Revisora do Anteprojeto do
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atual CPC, nos termos das precisas observa¢des de Barbosa Moreira
(vide Litisconsorcio... cit, n.147), e vira suprir lacuna deixada pelo
Cédigo a jurisprudéncia e doutrina.

I11- Da 'nomeacio’, visando a substituicio da pessoa do réu

Em primeiro lugar, é sugerido que a denominac¢do do
instituto seja alterada: em lugar de 'nomeagdo a autoria', apenas
'nomeacao’.

Com efeito, no atual texto a palavra 'autoria’' é empregada
em acepc¢io classica, com o sentido de 'garantia', de 'responsabilidade’.
Entre os romanos, auctor era a pessoa que deu causa a algum evento; e
auctoritas equivalia a garantia, responsabilidade (Cindido Rangel
Dinamarco, Instituicoes de Direito Processual Civil, Malheiros Ed., v. 11,
n. 599, nota de rodapé 16) . Mas, a rigor, a questao nao é bem essa.

A nomeagio impde ao réu, que se considere parte ilegitima
'‘ad causam’' (por agir como mero detentor da coisa, ou como preposto),
o dever de 'nomear’ o terceiro, que afirme seu preponente, a fim de que
este venha substitui-lo no polo passivo da rela¢io processual. Em
ultima analise, é instituto que, em sua feicdo atual, visa a correcdo de
ilegitimidade passiva, e isso por razoes de ordem pratica, assim
superando com simplicidade processual os percal¢os decorrentes de
haver o autor, com freqiiéncia iludido pelas aparéncias, dirigido a ac¢io
contra quem nao seja o verdadeiro legitimado passivo.

E vantajoso o instituto para o demandante, pois o isenta da
contingéncia, custosa e demorada, de ajuizar nova demanda; e é
vantajoso também para o réu, a quem é facultado afastar-se desde
logo do processo
e dos dnus que este acarreta. Como escreve Dinamarco, ''a utilidade da
nomeacao a autoria consiste em antecipar solu¢des para a questio da
legitimidade passiva, mediante um incidente razoavelmente simples em
que o autor, alertado, tem oportunidade de retificar a mira da demanda
proposta' (Instituigées ... cit. , v. 11, n. 599, p. 394).

Sua atual regulamentacio apresenta, no entanto, varios
pontos em que se alteragdes se apresentam convenientes, a beneficio da
eficiéncia do processo e superac¢iao de pontos criticados. Vejamos.

Lei vigente.

"Art. 62 . Aquele que detiver a coisa em nome alheio,
sendo-lhe demandada em nome proprio, devera nomear a autoria o
proprietario ou o possuidor."
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Redacao proposta.

"Art. 62. O simples detentor da coisa, sendo-lhe demandada
como se dela fosse possuidor, deverd nomear como réu o proprietdrio ou o
possuidor."

O Cddigo vigente alude, com manifesta impropriedade,
aquele 'que detiver a coisa em nome alheio'. No entanto, a mera
detenc¢ido é sempre em nome alheio; quem dispde de uma coisa em nome
proprio sera possuidor, e nao detentor. A alteracio visa, pois, adequar a
redacdo da lei processual ao disposto no art. 1.198 do Caédigo Civil
(2002).

Lei vigente

Art. 63. Aplica-se também o disposto no artigo antecedente
a acio de indenizacio, intentada pelo proprietario ou pelo titular de um
direito sobre a coisa, toda vez que o responsavel pelos prejuizos alegar
que praticou o ato por ordem, ou em cumprimento de instru¢des de
terceiro."

Redacao proposta.

"Art. 63. A nomeagdo aplica-se também a quaisquer
processos de conhecimento em que o réu alegue ser parte ilegitima para a
causa, e indique outrem como parte legitima.”

Em sua atual redagfio, o art. 63 prevé a 'correcio da
legitimidade passiva’ em demandas indenizatorias, mas tio somente
naqueles casos de dano causado na 'coisa' de alguém, que entio
promove a demanda contra o ostensivo causador do prejuizo; a este,
pois, se for o caso, o dever de invocar sua qualidade de mero preposto e
de indicar como legitimado passivo quem lhe ordenou a pratica dos atos
ditos lesivos.

A proposta de alteracio quer ampliar a abrangéncia dessa
modalidade de nomeacio, para que atinja nio apenas os casos em que 0
réu alegue que praticou o ato por 'determinacio’ de outrem - seu
empregador ou preponente, como também compreenda as demais
hipoteses, muito frequentes, em que a defesa do réu reside na alega¢ao
de sua ilegitimidade, arguindo, por exemplo, que o causador material
do dano foi outra pessoa. Por que nio permitir a nomeacio dessa outra
pessoa, desse terceiro, com todas as vantagens decorrentes da imediata
substituicio de um réu contra quem a demanda afigura-se




41

‘improcedente’, pela pessoa apontada como a verdadeira causadora do
dano ?

Como vemos, a figura da nomeagio alargar-se-a além do
ambito da correcéo da ilegitimidade passiva, para abranger igualmente
casos vinculados ao mérito da demanda.

Lei vigente.

"Art. 65. Aceitando o nomeado, ao autor incumbira
promover-lhe a citacio; recusando-o, ficara sem efeito a nomeacio."

Redacao proposta.

"Art. 65. Ao autor, caso aceite o nomeado, incumbird
promover-lhe a citagdo, podendo requerer que 0 nomeante permanega em
litisconsorcio passivo; recusando-o, a nomeacdo ficard sem efeito."

A nova redag¢ao, além de facilitar (no plano didatico) a
compreensiao da norma, permite ao autor, posto em divida sobre qual o
vero legitimado passivo (ou qual o vero causador do dano) - se o
nomeante ou se 0 nomeado, requerer fiquem ambos como réus, em
litisconso6rcio; além disso, ndo serdo poucos os casos em que, inclusive, a
responsabilidade se apresente concorrente.

Essa faculdade harmoniza-se com a maior abrangéncia do
instituto, tal como prevista no proposto art. 63.

Lei vigente.
"Art. 66. Se 0 nomeado reconhecer a qualidade que lhe é

atribuida, contra ele correrd o processo; se a negar, 0 processo
continuara contra o nomeante."

Redaciao proposta.

"Art. 66. Se 0 nomeado reconhecer a qualidade que lhe é
atribuida, contra ele correra o processo; se a negar, 0 processo
prosseguird apenas contra 0 nomeante, mas 0 homeado ndo poderd, em
processo posterior, discutir a justica da sentenga'.

A atual sistematica permite que 0 nomeado, mesmo ciente e
consciente de ser ele o legitimado passivo, possa simplesmente 'negar a
qualidade que lhe é atribuida’ (v.g., negar que seja o possuidor da coisa
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demandada, ou que o autor do dano seja seu preposto, ou que lhe haja
dado as ordens ou instrucdes relativas aos atos ditos danosos); e, neste
caso, simplesmente o autor, embora haja aceito a nomeacio e esteja
inclinado a considera-la correta, ficara na contingéncia de assumir o
risco de prosseguir na demanda contra o nomeante, ou tera de tomar a
iniciativa de desde logo desistir da acao e arcar com os decorrentes onus
processuais.

Mas, e se estiver o nomeado de ma-fé, se a sua recusa nio
tiver fundamento algum, quid juris ? Agricola Barbi, comentando o
codigo vigente, referiu que o Cddigo de 1939, em seu art. 99, paragrafo
unico, dera soluciio diferente, prevendo que o autor pudesse prosseguir
contra o nomeante e o nomeado, contra ambos prevalecendo a
senten¢a; e mencionava que o texto atual, embora inspirado no art. 323
do CPC de Portugal, deixara todavia de prever que a sentenca
constituisse coisa julgada também relacio ao nomeado, com o que
"evita o legislador luso que 0 nomeado se escuse falsamente, porque a
sentenca prevalecera contra ele' (Comentdrios ao CPC, cit., n. 392).

Mantida a premissa de que o processo deva prosseguir
apenas contra o nomeante, afigura-se inadequado, no sistema
processual brasileiro, afirmar que a sentenca, proferida entre autor e o
nomeante ( mantido como réu), possa estender eficacia de coisa julgada
também contra o nomeado (que niao ingressou como parte na relagio
processual). Conforme Arruda Alvim, '"'nio sendo aceita a nomeacgio, o
terceiro niao sera atingido pela eficicia da sentenca e nem pela coisa
julgada, podendo opor-se a decisio que venha a ser proferida no
processo, se contra ele se pretender realizem-se tais efeitos' ( Manual de
Direito Processual Civil, RT, v. 11, 10° ed., 2006, n. 66).

A meu sentir, a melhor solu¢io, consentinea com o sistema
do Cédigo, sera limitar o arbitrio do nomeado em aceitar ou nao a
nomeagio, 0 que se conseguira vinculando-o a 'justica da decisdo', nos
moldes do previsto para o assistente no art. 55 do CPC.

A 'justica da decisdo’, escreveu Cassio Scarpinella Bueno,
"significa que o assistente simples nio podera posteriormente pretender
rediscutir os motivos que serviram de fundamento a sentenca do
processo onde interveio”......"'a justica da decisdo, assim, vincula o
assistente aos motivos da sentenca, embora niao fique ele sujeito a
imutabilidade da parte dispositiva da sentenca, campo proprio de
atuacdo da coisa julgada' (Infervencio de Terceiros- questies
polémicas", 2001, p. 26). No magistério de Arruda Alvim, "a relevancia
da figura da 'justica da decisio’, pois, € a de que, tendo havido processo
anterior, tanto a prova, como os respectivos fatos, tais como provados e
tidos por veridicos no processo em que houve a assisténcia, haverao de
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ser respeitados pelo juiz deste segundo processo, salvo os casos dos
incisos I e II do art. 55" (Manual ..., cit., n. 47).

Assim, nos termos ora propostos, o nomeado podera
recusar-se a substituir o nomeante, mas estara ciente de que sua recusa
implica a aceitagdo, em eventual futuro processo que lhe seja movido,
dos fatos tidos como provados e veridicos na anterior demanda.

Lei_vigente.

"Art. 68. Presume-se aceita a nomeacao se:

I - o0 autor nada requereu no prazo em que, a seu respeito,
lhe competia manifestar-se;

II- o nomeado ndo comparecer ou, comparecendo, nada

alegar.

Redacio proposta.

"Art. 68. Presume-se aceita a nomeacdo :

I - pelo autor, se este nada opuser no prazo previsto no art.
64;

II - pelo nomeado se este, citado, ficar revel.

Neste passo busca-se maior clareza ao texto legal, inclusive
evitando-se a perplexidade decorrente da mencdo ao 'comparecendo,
nada alegar’.

Com efeito, em comparecendo o nomeado ao processo, ele :

a) ou aceita a qualidade que lhe foi atribuida, de legitimado
passivo ante a pretensao exposta pelo demandante; ou

b) nega tal legitimag¢ao, caso em que 0 nomeante permanece
como parte no polo passivo, mas ele nomeado ficara, conforme aqui
proposto, sujeito a 'justica da decisdo' ser proferida na causa.

Mas se o nomeado, citado, ndo comparece a juizo, a
nomeag¢io presume-se aceita, seguindo-se os efeitos da revelia
relativamente ao 'novo' réu.

Lei vigente.

" Art. 69. Respondera por perdas e danos aquele a quem
incumbia a nomeacio:

I - deixando de nomear a autoria, quando lhe competir;

IT - nomeando pessoa diversa daquela em cujo nome detém
a coisa demandada."
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Redacao proposta.

"Art. 69. Responderda por perdas e danos aquele a quem
incumbia a nomeacdo:

I - deixando de efetud-la, quando dela for caso;

1I- nomeando pessoa diversa daquela que deveria indicar.

Paragrafo unico. A indenizagdo pelas perdas e danos pode ser
cumulada com as penas pela litigancia de ma-fé."

A proposta, pensamos, melhora a redagédo. E afastado, no
inciso I, o verbo 'competir’, pois a rigor nio se cuida de 'competéncia’
para nomear, e sim de perquirir se era ou niao caso de operar a
substituicio no pdlo passivo. E o inciso II é alterado de molde a
abranger também os casos de nomeacio em a¢des indenizatorias.

O paragrafo unico refor¢a a defesa da boa-fé processual, ao
expressamente permitir a cumulagéio das perdas e danos com as sancoes
pela litigancia temeraria.

111 - Dos casos de denunciaciao da lide

A denunciag¢io da lide, como tivemos ocasiao de expor em
sede doutrinaria ( Intervengdo de Terceiros, Saraiva, 17° ed., 2008, n. 41
e ss.), apresenta-se no direito brasileiro como uma antecipada acao
regressiva, 'in simultaneus processus', proponivel tanto pelo autor (caso
pouco freqiiente) como pelo réu, sendo citado como denunciado aquele
terceiro contra quem o denunciante terd uma pretensido indenizatoria,
pretensao 'de reembolso’, caso ele, denunciante, venha a sucumbir na
acdo principal.

Teremos, pois, 'duas a¢des', duas relagoes juridicas
processuais; mas um sé processo, uma mesma instru¢io, uma mesma
sentenca para ambas as ac¢des, a principal e a resultante da
denunciacao.

Apresenta a denuncia¢io duas finalidades:

a) o terceiro, porque juridicamente interessado, é
convocado ao processo para colaborar na defesa dos interesses do
denunciante;

b) o terceiro ¢ convocado para indenizar os danos que a
parte que o convocou venha a sofrer, caso perca a demanda.

Em direito comparado, ora prepondera um desses
objetivos, ora o outro. No direito patrio, o instituto soma ambos os
propositos, mas é de convir que o objetivo principal é o de
ressarcimento; a denuncia¢io '"'se converte na verdadeira propositura
de uma acdo de regresso antecipada, para a eventualidade da
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sucumbéncia do denunciante '"( Barbosa Moreira, Estudos sobre o novo

CPC, Ed. Liber Juris, 1974, p. 87), ficando em "aspecto secundario o

aspecto da obrigacio ou do onus da defesa em juizo" (Aroldo Plinio

Goncalves, Da denunciagdo da lide, ¥orense, 1983, pp. 165-170).
Vejamos as propostas, de lege ferenda.

Lei vigente.

"Art. 70. A denuncia¢do da lide é obrigatéria:
I - ao alienante, na acio em que terceiro reivindica a coisa,
cujo dominio foi transferido a parte, a fim de que esta possa exercer o

direito que da evicgao lhe resulta;
T

Redaciao proposta.

"Art. 70. Cabe a denunciacdo da lide:

I - ao alienante imediato, ou a qualquer dos anteriores na
cadeia dominial, na ac¢do relativa a coisa cujo dominio foi transferido a
parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evic¢do lhe
resulta;

A atual redacdo do art. 70 ressente-se de manifestos
equivocos, pelo teor "desatento a técnica processual’, como escreveu
Arruda Alvim (Manual ...cit., v. 2, 10° ed., n. 69, p. 164).

E esta desatencao se inicia pela referéncia, no art. 70, I, ao
'terceiro que reivindica a coisa', quando é certo que o 'terceiro',
processualmente falando, sera o 'alienante', que ingressara na relagio
processual como denunciado; a pessoa que reivindica a coisa é, isto sim,
o 'autor' da demanda principal. A nova redacio corrige tal equivoco.

Em segundo lugar, nem sempre a denunciacio da lide ¢
'obrigatoria’, cumprindo fazer uma distin¢io: nos casos de garantia
propria, derivada da transmissio de direitos (evic¢do), a nio-
denunciagdo ira ocasionar a perda da pretensio regressiva contra o
alienante; ja nos casos de garantia impropria, vinculada a
responsabilidade civil, a nio-denuncia¢io ndo impede a posterior
propositura de autonoma ac¢io de regresso (Aroldo Plinio Gongalves,
Da denunciagdo da lide, Forense, 1983, p. 223 e passim).

A doutrina inclinou-se decisivamente no sentido de que a
'obrigatoriedade' ( rectius, o 6nus) de denunciar, sob pena de perder "o
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direito que da evicgdo lhe resulta", decorre da lei material e nao da lei
processual e, assim, s6 ocorre no caso do item I (Agricola Barbi,
Comentarios...cit., n. 407; Theodoro Junior, Curso ....cit., v. 1, 44” ed., n.
116; Arruda Alvim, Manual ....cit., v. 2, n. 68, p. 160).

Em terceiro lugar, a referéncia a 'acdo reivindicatoria' é
substituida pela menc¢do a 'acdo relativa a coisa'. Com efeito, a
limitacao da denunciacio da lide as demandas reivindicatoérias revela-se
erronea, pois a coisa pode ser perdida, ou ter sua utilidade restringida,
em conseqiiéncia de outras acdes, como bem afirmou, em sede
doutrinaria, o Min. Sydney Sanches, aludindo a ac¢des possessorias,
anulatorias de titulo aquisitivo, confessorias de servidao, demarcatdérias
etc. ( Denunciagdo da lide, RePro, 34/51). No magistério de Agricola
Barbi: "Para que a garantia contra a evicgdo produza os resultados
queridos pela lei civil, a denunciacio deve se admitida toda vez que
houver acdo do denunciante, ou contra ele, e de que possa resultar a
perda da coisa por direito anterior a alienacao' (Comentarios...cit., n.
403).

Em quarto lugar, a lei material ja agora em vigor dispde
que a denuncia¢do nio se fara exclusivamente ao 'alienante' imediato
da coisa a parte denunciante (como estava no art. 1.116 do CC de 1916),
mas sim podera ser feita a 'qualquer' anterior transmitente na cadeia
dominial, tal como consta do vigente Codigo Civil, 'verbis':

"Art. 456. Para poder exercitar o direito que da evicg¢do lhe
resulta, o adquirente notificara do litigio o alienante imediato,
ou qualquer dos anteriores, quando e como lhe determinarem as

leis do processo.
Paragrafo unico...(omissis)..."

Assim, a proposta de altera¢io do art. 70, 1 busca a
necessaria harmonizacio entre a lei processual e 0 novo regramento
trazido pelo Cdédigo Civil vigente. A denunciacdo da lide podera ser
feita nao apenas a quem diretamente alienou a coisa ao denunciante,
como a qualquer dos anteriores na cadeia dominial ( o alienante
imediato pode ter caido em insolvéncia, ou estar em lugar incerto etc.).
Utilizando esta faculdade, o prejudicado pela evic¢do é favorecido pela
escolha, que podera agora fazer, daquele antecessor dominial que esteja
em melhores condi¢cdes de indeniza-lo na demanda regressiva (nosso
Intervengdo de Terceiros, Saraiva, 17" ed., 2008, n. 53.1), assim surgindo
uma solidariedade entre os anteriores titulares dominiais, perante
aquele adquirente que veio a sofrer eviccdo (Theodoro Junior, estudo
na revista Sintese, 32/27).
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Lei vigente

"Art. 73. Para os fins do disposto no art. 70, o denunciado, por
sua vez, intimara do litigio o alienante, o proprietario, o possuidor
indireto ou o responsavel pela indenizag¢do e, assim, sucessivamente,
observando-se, quanto aos prazos, o disposto no artigo antecedente."

Redacao proposta:

~

"Art. 73. Para os fins do disposto no art. 70, 1, o denunciado,
por sua vez, requererd a citacdo do alienante anterior, ou de outro na
cadeia dominial, e assim sucessivamente, observando-se quanto aos
prazos o disposto no artigo antecedente.

§ 1° O juiz podera indeferir as sucessivas denunciac¢ées da
lide, quando sugerirem expediente protelatorio ou importarem demasiada
demora no andamento do processo, ficando resguardado o direito a
autonomas agoes de regresso.

§ 2° As denunciagcoes da lide poderdo ser requeridas
coletivamente, em caso de insolvéncia ou de auséncia de algum dos
antecessores na cadeia dominial."”

Estamos frente a questio das chamadas 'denunciag¢des
sucessivas', ja admitidas pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
mas capazes de causar, quando utilizadas com proposito protelatoério,
os maiores prejuizos a efetividade do processo (Arruda Alvim, Manual
...cit, n. 68, p. 162).

Vejamos as alteracgdes propostas. No inciso I, é prevista a
'citagao', pelo denunciado, do alienante anterior, afastando-se a
referéncia a 'intimacao', fonte de equivocos e davidas da doutrina. E as
denunciacdes sucessivas ficardo autorizadas apenas nos casos de
'evicgdo’ - art. 70, 1, eis que se cuida de expediente desaconselhado nos
demais casos, mesmo porque permanecera a possibilidade de o
denunciado, mais tarde, ajuizar demanda regressiva autonoma.

Pelo paragrafo primeiro, é expressamente previsto que o
magistrado indefira a denunciag¢io sucessiva quando dela possa resultar
demasiada demora no andamento do processo, com prejuizo ao
demandante, como alias decidido pelo Superior Tribunal de Justica,
por sua 4° Turma, em acérdao de que fomos relator ( REsp. n. 9.876, de
1991).

Pelo paragrafo segundo, sio  previstos os casos de
'denunciacio coletiva', alids ja preconizada, com excelentes
fundamentos, por Moniz De Aragio ( artigo na Revista do Instituto dos
Advogados do Parand, 1979, n. 1; na revista AJURIS, 25/22).
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Lei vigente.

""Art. 75. Feita a denunciacio pelo réu:

I - se o denunciado a aceitar e contestar o pedido, o processo
prosseguira entre o autor, de um lado, e de outro, como litisconsortes, o
denunciante e o denunciado;

II- se o denunciado for revel, ou comparecer apenas para
negar a qualidade que lhe foi atribuida, cumprira ao denunciante
prosseguir na defesa até final;

III - se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor,
podera o denunciante prosseguir na defesa ."

Redacao proposta.

"Art. 75. Feita a denunciagdo pelo réu:

I - se o denunciado contestar o pedido formulado na ag¢do
principal, esta agdo prosseguird entre o autor, de um lado, e do outro o
denunciante e o denunciado, em litisconsorcio;

II- se o denunciado for revel, sendo manifesta a procedéncia
da acdo de regresso, pode o denunciante deixar de oferecer contestagdio,
ou abster-se de usar de recursos;

IIT - se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor
na ag¢do principal, o denunciante poderd prosseguir em sua defesa ou,
aderindo a tal reconhecimento, pedir apenas a procedéncia da ag¢do de
regresso;

1V - procedente a agdo principal, pode o autor, se for caso,
executar a sentengca também contra o denunciado, nos limites da
condenac¢do deste na a¢do regressiva. "

1. A nova redacio, atribuida ao inciso I, inicialmente
corrige imperfeicio da lei atual, pois a expressdo "'se 0 denunciado a
aceitar'" da a falsa impressio de que o denunciado poderia 'recusar-
se' a figurar como réu na ac¢ao regressiva; entretanto, das duas uma:

a) ou o denunciado, citado, comparece aos autos e contesta,
podendo inclusive argiiir, em sua defesa, a prefacial de nao ser caso de
denunciacdo da lide, com a conseqiiente extingido da demanda
regressiva;

b) ou o denunciado, citado, nio comparece aos autos, e
entao tornar-se-a revel, suportando os efeitos da revelia na acio
regressiva.
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Além disso, fica explicitado que a 'contesta¢io do pedido'
diz respeito ao pedido formulado na ag¢do principal, tanto que, se o
denunciado contestar tal pedido, tornar-se-a 'litisconsorte do réu nessa
acdo principal'. A redag¢io sugerida ira aplacar, parece-nos, as muitas
davidas sobre a posicio processual do denunciado, nos termos do atual
itemI.

Assim, procedentes a acao principal e a denuncia¢io, sera
sem diavida possivel ao autor promover o cumprimento da sentenga niao
apenas contra o réu como também contra o denunciado, este na
qualidade de litisconsorte na a¢ao principal. Alias, mesmo face a lei
atual o Ministro Ruy Rosado, em decisio no STJ, ja endossou esta
orientaciao, afirmando que "o instituto da denunciacio da lide, para
servir de instrumento eficaz 4 melhor prestacio jurisdicional, deveria
permitir ao juiz proferir senten¢a favoravel ao autor, quando fosse o
caso, também e diretamente contra o denunciado, pois afinal ele ocupa
a posicdo de litisconsorte do denunciante" (REsp. n. 77.590, ac. de
15.10.1996, julgzamento unanime, RSTJ 93/320).

2. Pelo item II, em sendo o denunciado revel, o denunciante
nio mais estara obrigado a prosseguir em sua defesa 'até final', mesmo
porque pode acontecer que nio encontre ele argumentos razoaveis para
impugnar a pretensao do autor . A redag¢do agora proposta colocara,
outrossim, a lei processual em consonancia com a lei material, mesmo
porque (no alusivo a evic¢éio) o artigo 456 do Cédigo Civil (2002) passou
a dispor:

"Art. 456 G000 ES ORISR INOINS

Paragrafo unico. Ndo atendendo o alienante a denunciacdo

da lide, e sendo manifesta a procedéncia da evicgdo,
pode o adquirente deixar de oferecer contestagdo, ou  usar
de recursos."

Cassio Scarpinella Bueno, comentando a regra do atual
inciso II, pergunta como, se o réu denunciante estiver convicto de que
a0 autor assiste razio, ¢ 0 denunciado mantém-se revel, ira ele réu
prosseguir 'na defesa até final' sem incorrer nas san¢des previstas para
o litigante de ma-fé ? (Partes e terceiros no processo civil brasileiro,
Saraiva, 2003, p. 254).

Diga-se que Fredie Didier Jr., com boa razio, sustenta que
a revogac¢io do paragrafo Il do art. 70 tera sido total, e ndo apenas
relativamente aos casos de evic¢ao (artigo na revista Dialética, 14/31).



50

Tendo em vista o novo teor do art. 75, inciso II, devera ser
revogado o paragrafo anico do art. 456 do CC, acima citado, mesmo
porque a matéria é evidentemente de direito processual.

3. Pelo inciso III, coerentemente com as normas dos incisos
anteriores, caso o denunciado venha a confessar os fatos alegados pelo
autor na acio principal, o réu denunciante tera a opgio :

a) caso entenda que os fatos ndo ocorreram, ou ocorreram
de forma diversa, ou que deles nio decorre a conseqiiéncia juridica
pretendida pelo demandante, o réu prosseguira em sua defesa;

b) caso concorde com a confissiio, ira limitar-se a sustentar
a procedeéncia da denunciagio da lide.

4. Pelo item IV, fica explicitada a possibilidade de o autor
executar a sentenca também contra o denunciado, nos limites em que
foi este condenado na agio regressiva.

Neste passo lembremos que Humberto Theodoro Junior
alude a exegese tradicional de que a parte autora na acio principal niao
teria legitimidade para executar o denunciado, por inexistir relagiao de
direito material entre ambos; mas, com expressa referéncia a nossa
posi¢io doutrinaria (Intervengdo de Terceiros, 17" ed., itens 56.1 a
56.4), vem ele a aceitar uma ''moderna visdo'', atenta a ''garantia de
efetividade da prestacao jurisdicional', sustentando entiao que ""'mesmo
que nio se veja uma relagio crediticia direta entre o autor e o
denunciado, ndo ha razao para, funcionalmente, se lhe negar uma sub-
rogacio nos direitos do réu denunciante em face do terceiro
denunciado, no que diz respeito a garantia a seu cargo" (Curso... cit.,
44" ed., n. 120-b, p. 150).

Sao interessantes, a respeito da ‘'execu¢dio direta' do
denunciado, os estudos publicados por Fabiano Carvalho e Rodrigo
Barioni (revista Juridica, 325/63) e por Daniel Ustiarroz ( revista
Juridica, 323/56).

Lei vigente
" Art. 76. A sentenca, que julgar procedente a acio,
declarara, conforme o caso, o direito do evicto, ou a responsabilidade

por perdas e danos, valendo como titulo executivo."

Redacio proposta

""Art. 76. Sendo o denunciante vencido na ag¢do principal, a
sentenca julgard a denunciacdo da lide; se vencedor, a ag¢do de
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denunciacdo serd declarada extinta, sem prejuizo das verbas de
sucumbéncia.

Agricola  Barbi, dentre muitos, menciona as
'impropriedades' contidas no texto atual do art. 76 (Comentarios ao
CPC, cit., ns. 431, 432). Em primeiro lugar, a norma parte do (falso)
pressuposto de que a denunciacio é sempre promovida pelo réu, e
assim a sucumbéncia deste leva as demais conseqii€éncias; esquece,
portanto, que a denunciacio também pode partir do autor (art. 71; art.
74), caso em que a condenacio do denunciado pressupde a
'improcedéncia' da a¢ao principal.

Além disso, o atual texto dispde que a sentenc¢a 'declarara’ o
direito do evicto: ora, a senten¢a nao é declaratéria, mas condenatéria,
tanto que vale como titulo executivo; e nem sempre o caso sera de
eviccdo, pois ndo o é em hipoéteses do art. 70, II e nas hipoteses do art.
70, II1.

A redacio proposta pretende superar tais equivocos,
frisando o principal: acdo e denunciacio devem ser apreciadas na
mesma sentenca - in simultaneus processus. A sucumbéncia do
denunciante na acdo principal implica o julgamento, em seu mérito, da
acdo regressiva; a vitoria do denunciante faz com que nao surja
pretensio regressiva e, assim, o denunciante sera julgado carecedor da
acio de regresso.

V - Um novo caso de chamamento ao processo

Pelo chamamento ao processo, ao réu assiste a faculdade
(ndo a obrigac¢ao) de, acionado pelo credor em a¢io de conhecimento
sob rito ordinario, fazer citar os coobrigados a fim de que estes
ingressem na relacio juridica processual como seus litisconsortes,
ficando destarte abrangidos pela eficacia da coisa julgada material
resultante da sentenca.

Nao se trata, aqui, de um direito regressivo, como no caso
da denunciacao da lide; com efeito, os 'chamados' devem ao credor
comum, nao ao 'chamante'. Cuida-se, isto sim, da instauracio de um
litisconsorcio sucessivo facultativo; o terceiro é convocado ao poélo
passivo porque, consoante a relacio de direito material em que se
fundamenta a demanda, ele, terceiro, nio deve ao chamante. mas sim
deve ao autor, como credor comum. O chamamento provoca, assim, a
inser¢ao dos chamados no poélo passivo da relacio processual ja
pendente.
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Todavia, se a relacio de direito material for unitaria, a
exigir a presenca de todos os seus integrantes como partes, entio a
convocacao da pessoa antes nio citada representara, isto sim, a
'integracio do contraditorio’ para a formacgao de litisconsércio passivo
necessario; nio implicara, pois, chamamento ao processo.

Dois os pressupostos para o exercicio do chamamento ao
processo: em primeiro lugar, a relacio de direito material deve por o
chamado também como devedor, em carater principal ou subsidiario,
ao mesmo credor, que na demanda figura como autor; em segundo
lugar, € preciso que, pela relacio de direito material, o pagamento da
divida pelo chamante, em virtude de sentenca condenatoria, a ele
confira o direito de, pelo mesmo processo, haver do chamado o
reembolso, total ou parcial, do que pagou ao demandante.

Na opinido de Humberto Theodoro Junior, devera ser
acrescentado, ao artigo 77 do CPC, mais um caso de chamamento ao
processo, passando a ser admitida a intervencio de terceiros para casos
que nio serdo propriamente de solidariedade, mas de co-
responsabilidade, como as obrigacdes legais ou convencionais de
reparar o dano causado por outrem.

O eminente mestre alvitrou o seguinte texto:

"Art, 77 ........ .

1V - daqueles a quem, por lei ou contrato, corresponder a obrigagio
de garantir a reparacao do dano causado por outrem"'.

Com base nesta valiosa sugestio, chegamos a redag¢ido a

seguir:
1V - daqueles que, por lei ou contrato, sdo tambem
obrigados a reparagdo do dano causado por outrem. "'

Pensemos no dano provocado para evitar o perigo causado
por outrem (Cddigo Civil, art. 930), caso em que o prejudicado podera
promover a ac¢ao contra o causador material do dano, ou contra o
causador do perigo, ou contra ambos; acionado apenas o causador
material, a este sera facultado o chamamento ao processo do causador
do perigo. A norma abrange, por exemplo, também o chamamento
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor; o chamamento facultado
no artigo 787, § 3° do CC (seguro de responsabilidade civil como
contrato de garantia); o chamamento ao processo previsto no art. 1.698
do CC (co-devedores de alimentos); o chamamento dos causadores de
acidentes de trinsito com muitos responsaveis e assim por diante.
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VI - Do 'amicus curiae’

Cassio Scarpinella Bueno propde seja incluida no Codigo de
Processo Civil a intervencido do 'amicus curiae', na Secio dedicada a
assisténcia. Considerando tal sugestio, e de certa forma simplificando
os textos alternativamente sugeridos pelo ilustre jurista, opinamos no
sentido de que deva ser aditada ao Capitulo VI uma Secfio V, alusiva as
'Outras formas de intervengdo'. '

Assim, o art. 80-A ira dispor quanto ao amicus curiae, cuja
interveng¢ao sera aceita desde que, sendo entidade com
representatividade adequada e suficiente, busque a defesa de relevante
interesse de ordem publica, podendo entdo provar, arrazoar e recorrer.

Teremos, assim:

" SECAOV
Outras formas de intervengao

Art. 80-A. O legitimado para propor agdes coletivas podera,
como 'amicus curiae’, intervir em causas pendentes, facultando-se-lhe
juntar documentos, requerer provas, arrazoar e, se for caso, recorrer,
desde que a interven¢do se justifique para a defesa de interesse de
ordem publica e que favoreca uma das partes no processo."

Parece necessario disciplinar adequadamente a modalidade
'‘anémala’ de interven¢ao da Unido prevista atualmente no artigo 5° da
Lei 9.469, de 10 de julho de 1997, e que tantas criticas tem mui
justamente merecido em sede doutrinaria (Luiz Guilherme Marinoni et
alii, Manual do processo de conhecimento, RT, 2% ed., 2003, p. 221; nosso
Intervencio de Terceiros, Saraiva, 18" ed., 2009, n. 71-A ).
A redacio proposta ao novo artigo, com a revogacio
expressa da norma constante da aludida lei extravagante, ¢é a seguinte:
3
"Art. 80-B. A Uniao, o Estado, o Distrito Federal e o
Municipio poderdo intervir na causas em que forem parte autarquias,
fundagdes de direito publico, empresas publicas e sociedades de
economia mista a eles vinculadas, atuando os intervenientes na defesa
do patriménio publico e cabendo-lhes, se for caso, recorrer.
Pardgrafo iinico. Se o interesse ostentado for unicamente
econdmico, a intervengdo da Unido nao implicard deslocamento de
competéncia para o Juizo federal.
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Busca-se, assim, resguardar o interesse da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, permitindo-lhes intervir em
causas em que forem parte entidades de direito puablico, atuando os
intervenientes na defesa do patrimonio publico.

VI1I-Normas de encerramento.

As normas de encerramento disporio sobre a revogacao do
paragrafo unico do art. 456 do Codigo Civil e do art. 5° e seu paragrafo
unico da lei 9.469, de 10 de julho de 1997, conforme ja exposto.

Finalmente, é alvitrada vacatio legis de trés meses.

Porto Alegre, JUNHO de 2009
( Athos G. Carneiro, com sugestoes dos professores Humberto
Theodoro Junior e Cassio Scarpinella Bueno).
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De: Sen. Valter Pereira

Enviado em: segunda-feira, 8 de novembro de 2010 12:25
Para: Luiz Henrigue Volpe Camargo

Assunto: ENC: Reforma do CPC

De: Cicero [mailto:ciceroadv@terra.com.br]

Enviada em: domingo, 7 de novembro de 2010 13:43
Para: Sen. Valter Pereira

Assunto: Reforma do CPC

Senador:

Com as constantes noticias sobre corrupgéc e outras irregularidades no Judiciario, sugiro ao Nobre
Senador, incluir no Estudo da Reforma do CPC, a mudanga de competéncia para decisdo quanto

ao Juizo de Admissibilidade do Recurso Especial € do Recurso Extraordinario para as Cortes Superiores.
A admisséo poderia ser decidida em departamento especifico da corte destinataria.

E que com a decisdo a cargo do Tribunal de origem, existe certa facilidade em difucultar que um
julgamento eivado de irregularidade tenha acessc as Cortes Supericres.

E sabido o corporativismo que existe nos Tribunais, e ainda mais a dificuldade que se tem em "fazer
subir' um Recurso Especial ou Extraordinario.

Com a mudanga a Corte Superior destinataria do recurso teria como "tomar conhecimento” das
eventuais decisdes teratolégicas, absurdas ou manifestamente ilegais. Seriam uma espécie de limitagéao
ao "abafamento” de irregularidades, hoje possivel nas Cortes infericres, bastando negar seguimento ao
reclamo da parte lesada, que, entdo passa a enfrentar um logo de demorado caminho atraves de
Agraves nem sempre bem sucedido.

O beneficio da mudancga seria a possibilidade de, em um mesmo tempo, fiscalizar em tese, e facilitar o

acesso as Cortes Superiores.

Cicero Jodo de Oliveira
OAB MS 3316

ciceroadv@terra.com.br

10/11/2010
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Luiz Henrique Volpe Camargo

De: Wander Magalhdes Barros [wmbarros@trf5.jus.br]

Enviado em: terca-feira, 9 de novembro de 2010 15:32

Para: Luiz Henrique Volpe Camargo; luizhenrique@volpecarmargo.com.br

Assunto: Sugestdes acerca do anteprojeto do novo CPC

Prioridade: Alta

Anexos: Sugestao Reforma do CPC.doc; Oficio 058.2010-GFW.doc

Prezado Dr. Luiz Henrique Volpe,

Conforme combinado em contato telefdnico, encaminho, em anexo, o Oficio n.® 058/2010-GFW, do

Desembargador Federal Francisco Wildo Lacerda Dantas do TRF da 5% Regidc, que elenca duas
sugestdes a respeito do anteprojeto do novo CPC.

Informo, ainda, que o original sera enviado pelos correios juntamente com o exemplar do livro a que faz
referéncia o documento anexo.

Atenciosamente,

Wander Magalhes
Chefe de Gabinete

--— Original Message ---—

From: Wander Magalh&es Barros

To: volpe@senado.gov.br

Sent: Tuesday, August 31, 2010 11:05 AM

Subject: Sugestées sobre o Projeto de Lei do Senado n.° 166, de 2010, sobre a reforma do CPC.

Exmo. Sr. Senador Valter Pereira,

De ordem do Exmo. Desembargador Federal Francisco Wildo Lacerda Dantas do TRF da 5°
Regido,

E em atengdo ao Oficio VP n.° 274/2010, encaminho, em anexo, as sugestdes feitas pelo Des.
Fed. Francisco Wildo sobre o Projeto de Lei do Senado n.° 166, de 2010, que dispde sobre a
reforma do Cddigo de Processo Civil na esperanga que, nas palavras de Sua Exceléncia, "as
modestas sugestdes possam contribuir, de algum modo, para o aperfeigoamento do ja bem
elaborado trabalho realizado pela douta Comissao de Juristas presidida pelo eminente Ministro
Luiz Fux".

Respeitosamente,

Wander Magalhies
Chefe de Gabinete
Gab. Des. Fed. Francisco Wildo

10/11/2010
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Cumprimentando V. Exa,

Antes de apresentar a minha sugestdo, faz-se necessario ressaltar que me
pareceu louvavel a intengfo da comissdo de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux de
elaborar-se uma nova lei baseada na experiéncia da pratica judiciéria brasileira, rompendo
com o0 modelo de atrelar-se as matizes européias, anglo-americanas, etc., como afirmado
pelo proprio Presidente da Comisséo'.

Nessas primeiras impressdes, parece-me, também, que o trabalho ja
apresentado revela saudaveis modificagdes - que identifico como positivas — e apenas duas
que ndo me parecem tdo boas, por isso que apresentadas como negativas, como se expora a
seguir.

Muito se tem escrito e, certamente, muito mais se havera de escrever ainda
com posi¢des doutrinarias contrarias as mudangas propostas.

As que se apresentardo em seguida sdo fruto de nossa experiéncia juridica
como professor da disciplina Direito Processual Civil na Faculdade de Direito de Alagoas,
na UFAL, de cujo magistério j4 me aposentei, embora continue a ensinar a disciplina
Constituicdo e Processo no Curso de Mestrado da mesma Faculdade, de alguns livros
despretensiosos e de exercer a magistratura como Desembargador Federal na Segunda
Turma do Tribunal Regional Federal da 5° Regido, com sede no Recife.

Observo, por primeiro, que o art. 16 do Anteprojeto do novo CPC traz uma
homenagem desnecessaria a teoria da agdo de Liebman, adotada expressamente pelo CPC
que se pretende renovar, por demais criticada por nossos doutrinadores e que ndo se
compadece, com a visdo moderna que se tem da jurisdi¢do e da acdo.

Como se sabe, a doutrina moderna tem-se pacificado no entendimento de
que a jurisdigdo € a atividade estatal soberana mercé da qual se resolvem os conflitos
sociais, por aplicar-se o direito objetivo. Considera-se a jurisdi¢do, no dizer da Ministra do
STF CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, como um servigo publico essencial a ser
prestado monopolistica e diretamente pelo Estado €, em conseqiiéncia, o direito a jurisdi¢do
— que se identifica como um direito publico constitucionalmente assegurado ao cidadio de
exigir do Estado a prestagdo daquela atividade. Em razdo disso, se conclui que o direito a
jurisdigdo é, de uma parte, direito fundamental do cidadio, e, de outra, dever do Estado’.

* - Como se registrou na entrevista concedida pelo ministro do STF e Presidente da Comissdo LUIZ FUX ao
Informative “Consultor Juridico”, no site htip:.//www.conjur.ciom. br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-
recurso-tihico-fim-acao..., acessado em 29.06.2010, p. 05 de 05.

2 _ Cf. “O Direito Constitucional a Jurisdigio”, artigo que integra a obra “As Garantias do Cidaddo na
Justiga”, obra coletiva coordenada pelo Min. do STJ Salvio Figueiredo Teixeira. Ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1993, p.31-51, mais precisamente p. 33.
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Como reconhece a moderna doutrina européia, o direito a jurisdi¢do, que se
identifica como o direito constitucional de a¢do, € um dos direitos fundamentais com o
maximo de plus de fundamentalidade, exatamente por caracterizar-se como o direito
instrumental por exceléncia, por exercer a fun¢fio de servir de garantia ou prote¢do dos
demais direitos’.

Nesse mesmo sentido — e em obra de grande aceitagdo — o espanhol J. A.
GONZALEZ CASANOVA observa que o primeiro direito fundamental dos cidaddos do
Estado €, portanto, desde esta perspectiva, o direito a jurisdi¢do que, por sua vez, pode
subdividir-se em: a) livre acesso aos juizes e tribunais; b) protegio processual aos direitos
human«os4 fundamentais; e c) garantias procedimentais ¢ de execucdo das decisSes
judiciais™

Como se sabe, as teorias engendradas a respeito da natureza juridica do
direito de agdo, assentavam no grande equivoco de considerar-se a idéia basica de
considera-la um remédio herdico apto a corrigir uma lesdo — ou, modernamente, uma
amea¢a de lesdo — a um direito, tal como a considerou, originalmente, GIUSEPPE
CHIOVENDA, na aula inaugural que proferiu na Universidade de Bolonha, em 3 de
fevereiro de 1903°, quando se deveria examinar o fendmeno, com a atengfio devida a
observagdo de ENRICO PODETTI de que nfo se deve estudar nenhum dos institutos
bésicosﬁda trilogia estrutura do processo — jurisdi¢@o, agdo e processo — sem o auxilio dos
demais”.

Superada essa superada visdo, para admitir-se que a a¢do nada mais € do que
o direito a jurisdi¢do e que esse direito, de matriz constitucional, verdadeiro direito
fundamental dotado de instrumentalidade com um plus de fundamentalidade, como muito
bem observado pela doutrina espanhola, ndo pode ser limitado, condicionado a certas
injungdes que a melhor doutrina ja identificou como preliminares de mérito’.

Submeter esse direito constitucional ao atendimento de condigdes quaisquer
que sejam elas a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade para
agir, como originariamente a concebera LIEBMAN, ou com a modifica¢do que ele proprio
introduziria, limitadas ao interesse e a legitimidade, como afinal a consagraria o art. 3° do
CPC atual, significa exibir uma contradi¢do metodolodgica na estrutura do proprio CPC.

? _ Como explicou Javier Pérez Royo, em sua celebrada obra “Curso de Derecho Constitucional”, Ed. Marcial
Pons, Madri, 1998, 5% ed., p. 311.

* - Cf. “Teoria del Estado y Derecho Constitucional”, Editorial Vicens-Vives. Barcelona, 1989, 3° ed. Revista,
p- 296.

*-E que depois publicaria com o nome “La Accion em ¢l Sistema de los Derechos”, no velume 1 do seu livro
“Ensayos de Derecho Procesal Civil”, na vers8o ao castelhano feita por Santiago Sentis Melendo, como se
encontra reproduzido na coletinea “Accion, Pretensién y Demanda” — Fundamentos Doctrinarios del CPC —
em compilagio feita por Juan Morales Godo, Peru-Lima, Palestra Editores, 2000, p. 21-110.

® _ Cf. “Trilogia Estructural de la Ciencia del Proceso Civil”, artigo publicado na “Revista de Derecho
Procesal”, ano 11 (1944), Companhia Argentina de Editores, Buenos Aires, p. 115. Um resumo das criticas
feitas a essa teoria se encontra em minha obra “Teoria Geral do Processo [Jurisdi¢gio — Agdo (Defesa) —
Processo]”, Ed. Método, Séo Paulo, 2007, 2" ed., p. 286-290.

7 . Basta examinar-se, por todos, os argumentos expendidos por Galeno Lacerda, na obra “Despacho
Saneador”, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1990, 3% ed., p. 84.
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De um lado, recomenda-se, logo no art. 1° — inicial — que se interprete o
processo civil conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, em que se consagra, no art. 5°, XXXV da
CF/88 de que a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito, que se identifica com o direito & jurisdigdo, mas o art. 16 dessa mesma lei
estabelece que Para propor a agdio € necessario ter interesse e legitimidade. Eis a
contradigdo, se n#o houver interesse ou legitimidade a pessoa ndo tem o direito
constitucional de acesso a jurisdicdo? Com o se explica que a pessoa possa movimentar
toda maquina jurisdicional, inclusive o STF, para, ao depois, ser reconhecido que nZo tinha
o interesse de agir? Pelo que consta do art. 1° do Anteprojeto, nfo teria o direito de agdo.
Mas pergunta-se: agiu, entdo, em nome de que direito?

Embora a Comiss@o houvesse expressado o propdsito de abandonar os
modelos estrangeiros, com preferéncia pela experiéncia nacional, repete dispositivo
anterior do CPC que se revoga, que, por sua vez, havia adotado entendimento doutrinério
italiano e, portanto, estrangeiro, revolucionario & época, mas ja superado, parecendo-me
mais razoavel que, em tema da teoria da ag#o, evoluisse para a concepsdo mais moderna,
expressa no art. 30 do CPC francés, de 1975, que registra:

L’action est le droit, pours ’auter d’une prétention d’etre entendeu sur le
fond de celle-ci afin que le juge la dise bine ou mal fondée. Pour
['adversaire, l'action est le droit de discuter le bien-fondé de cette
prétention.

Essa modificagdo traria a vantagem, de um lado, de consagrar-se em nossa
lei a doutrina mais moderna, ajustando o novel CPC aos exatos termos da CF/88 e, de
outro, revelaria que o direito de agédo € reconhecido néo s6 ao autor, como também ao réu,
com o que se definira a natureza mesma do direito de defesa, que a melhor doutrina
identifica com o direito de agdo visto do angulo do réu®.

Por fim, o anteprojeto parece ter sido elaborado para atender,
especificamente, os reclamos dos advogados, sabido que essa profissdo possui importante
relevo no desenrolar do processo, tanto que o atual texto constitucional a considera — no art.
133 - como atuagio indispensavel & administragio da justiga.

Penso que a criagdo de dispositivos que favorecem ao advogado e que, no
caso especifico, estabelecerd grande confusfio, nfo se percebendo que beneficio maior
podera trazer & administragdo da justiga, a nova regra de contagem de prazo introduzida no
art. 174 do anteprojeto, que determina: Na contagem de prazo em dias, estabelecido pela lei
ou pelo juiz, computar-se-do, de forma continua, somente os uteis. Ocorre que os dias nio
uteis, isto é, os feriados se apresentam como nas dimensdes de nacionais, estaduais,
municipais, encontrando-se, ainda, os feriados civis e religiosos. De qualquer modo, o

® - Ou, como esclareceu Eduardo J. Couture, o primeiro autor que identificou a sede constitucional do direito
de agdo: “... la excepcion es, en cierto modo, la accion del demandado”. Cf. “Fundamentos del Derecho
| Procesal Civil”, tercera edicién (pdstuma). Reimpresidn inalterada, p. 96 e 89, respectivamente..
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dispositivo soa contraditério ao considerar que os prazos serdo computados de forma
continua e, logo em seguida, estabelece que isso se da somente nos dias iteis, quando a
esséncia do instituo, como bem observado por ANTONIO DALL’AGNOL ¢é a de que o
principio da continuidade dos prazos imponha a sua contagem com inclusdo dos dias ndo
Uteis, ou feriados’.

Recife, 31 de agosto de 2010.

Des. Fed. Francisco Wildo
Tribunal Regional Federal da 5* Regifo

® _ Cf. “Comentarios ao CPC” — Do Processo de Conhecimento — arts. 102 a 242 — Ed. Revista dos Tribunais,
S&o Paulo, 2000, p. 312.
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PODER JUDICIARIO 3
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5" REGIAQ
GABINETE DO DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO WILDO

Oficio 058/2010-GFW

Recife, 08 de novembro de 2010.

Caro Sr. Dr. Luiz Henrique Volpe Camargo,

Gostaria de agradecé-lo por ter em breve e rapido contacto que mantivemos, ao
cabo da importante palestra do Exm°®. Senador Valter Pereira, a que V. Sa. o auxilia com tanta
eficiéncia, haver recebido copia do expediente que havia anteriormente encaminhado a Sua
Exceléncia com duas sugestdes a respeito do anteprojeto do novo CPC, de que o eminente
Senador ¢ relator.

Naquela ocasido, mais precisamente em Brasilia, no Curso “O Novo Cédigo de
Processo Civil: Panorama e Perspectivas”, apds a importante palestra denominada
“Impressdes do Relator Geral”, no dia 04.11.2010 — quinta feira — no periodo de 14:30h as
16:00h, jA no momento da saida, apresentei-me ao douto Assessor, por ndo desejar incomodar
o Senador no momento da saida e pedi ajuda para que se examinasse a sugestdo que havia
enviado — cuja copia deixei com ele e que, novamente a envio através deste expediente.

Desculpe-me a insisténcia. Ndo me alongarei nem vou insistir a respeito do
que havia sugerido: pretendo, tdo somente, esclarecer a sugestdo, complementa-la para que o
douto assessor tenha informagdes suficientes para apresenta-las a S. Exceléncia, o Relator do
projeto, para que este, com as informag¢8es que lhe serfo passadas, examine-a, se a desejar, e
conclua se ela deve ou ndo merecer sua atenc¢do. Para isso, tomo a liberdade de encaminhar
exemplar de modesta obra vide, as p. 295 e 296, defendo a postura doutrinéria constante da
sugestdo apresentada, que ora se renova.

Como ficou dito na sugestfio cuja copia segue em anexo, insisto que o art. 16
do anteprojeto, com a devida vénia, repete uma postura doutrinaria ja superada. Pretende-se
agrilhoar o direito de agdo a satisfagdo das condig¢bes da agdo que, sabidamente, dizem
respeito ao meérito. Argumentei que tal visdo era contraditéria com a postura da propria
Comissfo em respeito a interpretagdo do direito processual aos principios constitucionais, por
nfo poder harmonizar o dispositivo com o que estabelece o art. 5°, XXXV, da CF/88, como
reconhecido exatamente por uma das ministras do STF, cujo escolio mencionei.
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Observei, no entanto, durante as palestras — se nio me engano naquela
proferida pelo Desembargador JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, logo no dia
seguinte — 05.11.2010 — sexta-feira — em excelente exposi¢do, que essa medida tinha por
objetivo contribuir para a celeridade da prestagdo jurisdicional, pelo que a Comissdo, embora
ndo desconhecesse o que entendeu — no entanto - tdo somente como mera discussdo a respeito
das condigdes da agdo, o que, data vénia, j& me parece superado — considerou importante
repetir nesse dispositivo ¢ que constava no art. 3° do atual CPC: apenas para impedir, no
nascedouro, a propositura de demandas que nfio podiam prosperar.

Embora ndo tivesse ousado indagar nada do palestrante — por inibi¢do natural
minha — meditei a respeito e conclui que a sugestdo que havia encaminhado ao excelentissimo
relator estava incompleta: limitava-se a sugerir a substituigdo do dispositivo do art. 16 do
anteprojeto por outro, completamente distinto — do art. 30 do CPC francés, cuja alteragio
continua me parecendo razoavel, por contemplar postura doutrinaria atual, que me parece
correta: o direito de agdo € constitucionalmente reconhecido tanto ao autor quanto ao réu.

O autor da agdo o exerce primeiro apenas porque teve a primazia de
movimentar a maquina jurisdicional. O réu, porém, continua com o mesmo direito
constitucional de jurisdi¢do — direito classificado como um dos direitos fundamentais, com o
plus de fundamentalidade, como mencionei com base na doutrina espanhola — de ser ouvido
por um Tribunal.

A sugestio que apresentei, que continua me parecendo correta, ndo
contemplou, no entanto, uma solugdo para atender os desejos, também razoaveis, da douta
Comissdo e, somente por isso, ouso insistir com a complementagfio dela, para submeté-la, ja
agora por inteiro, a apreciagfo do douto relator.

Penso, eminente assessor, que se pode obter o mesmo efeito desejado —
impedir a propositura de demandas exarcebadamente infundadas, porque sem legitimagio ou
sem interesse de agir — sem necessidade desse dispositivo constante da disciplina da agéo e
sem necessidade de mais nenhuma modifica¢do no anteprojeto, tal como apresentado ao
ptblico em geral. E que o art. 317, que trata do indeferimento da petiggio inicial, ja contempla
essa hipotese quando autoriza o magistrado a indeferir a peti¢&o inicial quando a parte for
manifestamente ilegitima ou o autor carecer de interesse processual, como consta dos incisos
IT e III do referido dispositivo. Parece-me desnecessario repetir esses dispositivos na
disciplina propria do direito de agdo, como o faz o atual art. 16 do Anteprojeto.

Perdoe-me, mas estou seguro que quando o autor dirigiu a petigédo inicial ao
Poder Judicidrio, ja exerceu o direito fundamental de a¢do — constitucionalmente garantido —
de ser ouvido perante o Tribunal. Reconhego que o Poder Judiciario pode, sem duvida,
examinar se a pretensdo tem ou néo as condigdes minimas de bom éxito, mas isso ¢ um exame
que se realiza no processo e que, bem por isso, autoriza que se ¢ extinga imediatamente, pelo
indeferimento da inicial.

Nesse sentido, o magistério de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, na
obra “Temas de Direito Processual”, quarta série, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1989, no artigo
“Sobre Pressupostos Processuais”, p. 83-104, mais precisamente, p. 83-84, quando observou,
com toda corregdo:



63

Oficio 058/2010-GFW (pag. 3)

“Tal sistematizacdo (refere-se a distingio entre pressupostos processuais € condigdes
da agdo) é de corte italiano. Na processualistica alemd, que o engendrou, o conceito
de “pressupostos processuais” (Prozessvoraus-setzungen) tem maior amplitude e
abrange os requisitos a que entre nos se costuma dar o nome de ‘“condigdes da
acdo”: assim é, por exemplo, que no rol dos Prozessvorassetzungen se vé incluida a
legitimacdo para a causa (Prozessfiihrunbefugnis)”.

Se puder merecer a atengdo do douto assessor, que teve a paciéncia de me
ouvir, ainda que brevemente, para que examine a sugestfo, de cuja insisténcia rogo-lhe que
me perdoe, informando-me que a examinou — mesmo que ndo a tenha encaminhado ao douto
relator do PLS 166/2010 por no a considerar relevante — agradeg¢o-lhe imensamente, pelo que
lhe antecipo as minhas sinceras homenagens.

Des. Federal Francisco Wildo
Tribunal Regional Federal da 5? Regido

Ilm®, Sr.

Dr. Luiz Henrique Volpe Camargo

DD. Assessor do

Exm®. Sr. Senador Valter Pereira,

Relator Geral do PSL/166, Anteprojeto do novo CPC
Senado Federal - Praga dos Trés Poderes —

CEP 70165-900 - Brasilia DF
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147

Tentei falar-lhe ao telefone na semana passada, a fim de pontuar as sugestoes ja
alinhavadas sobre o NCPC.

Parece-me que o art. 107 do CPC poderia ter um paragrafo unico com os seguintes dizeres;
art. 107....

Paragrafo dnico: A deciséo proferida com fundamento no inciso V deste artigo é sujeita a
agravo de instrumento.

Assim haveria menos resisténcias a possibilidade de flexibilizagao do procedimento.

Além disso, assuntos relacionados as provas, s.m.j., deveriam ser tratados em um unico
capitulo (seja na parte geral ou no processo de conhecimento).

Por fim, s& me permite mais duas sugestdes - estas ndo comentadas no seminario da AASP -
al vao elas:

1a) ndo tem sentido minimo - a n&o ser abragar o entendimento da Didi e do Medina sobre o
tema - manter-se a intimagad pessoal da parte no cumprimento de sentenga, ainda mais agora
que ¢ STJ finalmente pacificou a questao. Posso lhe atestar, pela experiéncia do foro, que este
foi um avango muito importante e que, efetivamente, os devedores n&o enrolam para pagar
quando condenados. Portanto, seria de bom alvitre pequena alteragdo no 490, § 10 - que tem
grande impacto pratice - para dizer que a parte sera intimada na pessoa de seu advogado,
salvo se ndo houver, caso em que sera intimada pessoalmente por carta.

2a) o Art. 495 poderia ganhar um §, penso que o § 20, renumerando o 2o para 30, € 0 30 para
40, etc., a fim de indicar que "poderé o juiz em caso de hipossuficiéncia do credor, bem como
nas hipoteses em que tal providéncia se afigure mais razoavel do ponto de vista da celeridade,
determinar que o devedor apresente o demonstrativo de célculo discriminado, na forma do
caput deste dispostivo”.

Cordial abrago

Gajardoni -
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Sdo Paulo, 19 de outubro de 2010.

S

A

Comissdo Revisora do Projeto de novo Cédigo de Processo Civil

At.: Professor Cassio Scarpinella Bueno

Ref.: SugestOes para o projeto

Prezados Senhores,

Com a finalidade de contribuir com os trabalhos de Vossas Senhorias, tomo a liberdade de lhes
encaminhar, para andlise, as anexas sugestbes de altera¢des de dispositivos do projeto

referido acima, acompanhadas das correspondentes justificativas.

Sem mais, com meus protestos de estima, subscrevo-me,

Cordialmente,

Heitor Vitor Mendonga Sica
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LITISCONSORCIO NECESSARIO E INTERVENCAOQ 1USSU IUDICIS

§ ugestao de alteragao =

Art. 103, Nos casos de litisconsorcio necessario,

se ndo figurar no processo algum dos
litisconsortes, o juiz ordenara a respectiva citagfo,
dentro do prazo que fixar, sob pena de ser
proferida sentenga sem resolugdo de mérito.
Paragrafo tnico. A sentenga definitiva, quando
proferida sem integragdio do contraditorio, nos
termos deste artigo, sera:

I - nula, se a decisfo deveria ter sido uniforme em
relagdo a uma das partes e a todas as pessoas que,
como seus litisconsortes, deveriam ter integrado o
contraditorio;

IT - ineficaz apenas para os que néo foram citados,

nos outros casos.

Art. 103. Nos casos de litisconsércio necessario,

se ndo figurar no processo algum dos

litisconsortes, o juiz ordenara a respectiva citagio;
dentre—de—prazo—que—fixar—sob—pena—de—ser
forid | 1o mérito.
Pardgrafe-tniee. §1° A sentenca definitiva, quando
proferida sem integra¢do do contraditério e for

desfavordvel ao litisconsorte necessdrio nfo citado,

nos termos deste artigo, sera:

I - nula, se a decisio deveria ter sido uniforme em
relagdio a uma das partes ¢ a todas as pessoas que,
como seus litisconsortes, deveriam ter integrado o
contraditorio;

IT - ineficaz apenas para os que ndo foram citados,
noSs Outros casos.

§2°. Quando o juiz identificar terceiros que possam

ser atingidos pela eficdcia da sentenca, mesmo gue

ndo se tratem de litisconsortes necessarios, podera

ordenar sua citagdo para que integrem o©

contraditério, apresentando suas pretensdes ou

defesas em face do autor, do réu ou de ambos, no

prazo de 15 dias (N.R.).

§3°. O autor pode se opor a citacdo dos sujeitos

ordenada pelo juiz nos termos dos pardgrafos

anteriores, hipétese em que 0 processo serd extinto

sem exame de mérito (N.R.).

Justificativa: A alteragdc do caput visa conferir maior agilidade a citagdo dos litisconsortes

necessarios, preservando-se, contudo, a possibilidade do autor se opor a ela, ensejandc a

extin¢cdo do processo sem resolucdo do mérito (tal como previsto no paragrafo Gnico do art.

47 do CPC vigente). Por outro lado, o §2¢2 sugerido, claramente inspirado no art. 91 do CPC de

1939 e no art. 107 do CPC italiano, visa reinserir no nosso sistema a

iudicis”.

“intervencdo iussu

Razbes para tanto nao faltam. Facultar a intervengdao meramente voluntdria é de

todo insuficiente para adequada tutela daquele que nao figura como parte no processo, mas
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tem interesse juridico na sua solugdo. Isso por uma dificuldade pratica e cutra técnica: a

dificuldade de o terceiro descobrir a existéncia do processo e a obrigatoriedade de recebé-lo

no estado em que se encontra. Ademais, a intervengdo de terceiros, por ordem do juiz é meio

de maximizar o contraditério, evitar a multiplicagdo de processos e manter a coeréncia

deciséria o que, em Ultima andlise, prestigia a economia processual.

PRECLUSAO CONSUMATIVA

sTexto original do projet

ESugestdo-de alteracdo

Art. 179. Decorrido o prazo, extingue-se,
independentemente de declaragdo judicial, o
direito de praticar o ato, ficando assegurado,
porém, a parte provar que o nio realizou por justa
causa.

§ 1° Considera-se justa causa o evento alheio a
vontade da parte e que a impediu de praticar o ato
por si ou por mandatério.

§ 2° Verificada a justa causa, o juiz permitird a
parte a pratica do ato no prazo que lhe assinar.

§ 3° O disposto no caput se aplica ao Ministério

Publico mesmo quando atuar como fiscal da lei.

Art. 179. Decerrido—Apenas ap6s o decurso_do

prazo, extingue-se, independentemente  de
declaragdo judicial, o direito de praticar ou
emendar o ato processual, ficando assegurado,
porém, a parte provar que o ndo realizou por justa
causa.

§ 1° Considera-se justa causa o evento alheio a
vontade da parte € que a impediu de praticar o ato
por si ou por mandatério.

§ 2° Verificada a justa causa, o juiz permitira a
parte a prética do ato no prazo que lhe assinar.

§ 3° O disposto no caput se aplica ao Ministério

Publico mesmo quando atuar como fiscal da lei.

Art. 182, A parte poderd renunciar ao prazo

estabelecido exclusivamente em seu favor.

Art. 182. A parte poderd renunciar ao prazo
estabelecido exclusivamente em seu favor, desde

que o faca de maneira expressa.

Justificativa: As alteracGes sugeridas visam eliminar do sistema quaisquer tragos da chamada

“preciusdo consumativa”, deixando claro que lhe é licito emendar o ato processual, valida ou

invalidamente praticado, dentro do prazo processual assinado a parte, salvo se a ele

renunciar expressamente. Apés o decurso do praze, persiste o efeito de extingdo do direito a

pratica do ato, propric da preclusdo temporal.
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CUMULACAO DE PEDIDOS

o A T TR 5 a5
exto f‘:rig‘inal do projeto Bl - Sugestdo de alteragdo

Art. 312. E licita a cumulagio, num unico
processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos,
ainda que entre eles ndo haja conexdo.

§ 1° de admissibilidade da

cumulagio:

Sdo0 requisitos
I - que os pedidos sejam compativeis entre si;

II - que seja competente para conhecer deles o
mesmo juizo;

IIT - que seja adequado para todos os pedidos o
tipo de procedimento.

§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo
diverso de procedimento, serd admitida a
cumulagdo, se o autor empregar o procedimento

comum ¢ for este adequado & pretensdo.

Art. 312, E licita a cumulagio, num unico
processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos,
ainda que entre eles ndo haja conexio.

§ 1°

cumulagéo:

Sdo requisitos de admissibilidade da

1 - que os pedidos sejam compativeis entre si;

Il - que seja competente para conhecer deles o
mesmo juizo;

11 - que seja adequado para todos os pedidos o
tipo de procedimento.

§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo
admitida a

diverso de procedimento, sera

cumulagdo, se o autor empregar o procedimento

comum e—for—este—adequado—apretensfio, sem

prejuizo _do emprego das técnicas processuais

diferenciadas _ previstas nos __ procedimentos

especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos e

ue ndo forem incompativeis entre si.

Justificativa: O tema da cumulagdo de demandas que se sujeitam a procedimentos diversos
merece atencdo para se evitar problemas no dia-a-dia do foro. A guisa de exemplo, pense-se
que a cumulagdo dos pedidos de consignacao em pagamento e adjudicagdo compulséria ou
revisdo contratual sdo comunissimos, mas ndo hd como aplicar o procedimento comum, pois
isso implica exclusdo do manejo das técnicas relativas ao depdsito judicial da prestagac ou do
levantamento de quantias incontroversas, préprias da acdo de consignagdo em pagamento.
Para langar mdo de exemplos obtido em lei extravagante, nada impediria que o pedido de
despejo fosse cumulado ao de reparo dos danos no imével, ou que a a¢do de improbidade
administrativa cumule pedido de declaragdo de nulidade de atos administrativos. Nos casos,
contudo, em que o procedimento especial se conota por limitagdes horizontais a cognigdo

judicial — como a agdo de desapropriagdo, ou o mandado de seguranga, por exemplo — a

cumulagdo aqui alvitrada ndo se aplicaria.
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CHAMAMENTOQ AQ PROCESSO

Art, 327. E admissivel o chamamento ao processo,
requerido pelo réu:

1 - do afiangado, na a¢3o em que o fiador for réu;

II - dos demais fiadores, na agSio proposta contra
um ou alguns deles;

11 - dos demais devedores solidrios, quando o
credor exigir de um ou de alguns o pagamento da

divida comum.

Art. 327. E admissivel o chamamento ao processo,
requerido pelo réu:

I - do afiangado, na a¢do em que o fiador for réu;

II - dos demais fiadores, na agdo proposta contra
um ou alguns deles;

III - dos demais devedores soliddrios, quando o
credor exigir de um ou de alguns o pagamento da
divida comum.

Pardgrafo Unico. Sob pena de indeferimento da

providéncia, deverdA o réu comprovar _que oS

sujeitos chamados ao  processo _ ostentam

patriménio livre e desembaracado para responder

por _eventual condenaciio que lhes for imposta em

favor do autor, (N.R.)

Justificativa: A utilidade do chamamento ao processo — que é a eventual formagdo de titulo

executivo contra os sujeitos chamados — pode se esvaziar se esses ndo tiverem patrimonio

para responder a execugdo. Dai porque a criagdo de um requisito de cabimento dessa

modalidade de intervencao de terceiros evita que ela seja usada como mecanismo de inatil

atraso processual.

REVELIA

exto original do projeto ¥z

Art. 343. A revelia ndo induz o efeito mencionado
no art. 342, se:

I - havendo pluralidade de réus, algum deles
contestar a agao;

11 - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

111 - a peti¢fio inicial ndo estiver acompanhada do
instrumento considere

pablico que a lei

indispensavel a prova do ato.

Art. 343. A revelia nfo induz o efeito mencionado
no art. 342, se:

I - havendo pluralidade de réus, algum deles
contestar a agéo;

I1 - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

Il - a peti¢do inicial ndo estiver acompanhada do

instrumento  publico que a lei considere
indispensavel a prova do ato.
IV _— a versdo fitica narrada pelo autor se

demonstrar, segundo o livre convencimento




70

Heitor Vitor Mendonga Sica
Professor Doutor de Direito Processual Civil
da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo

motivado do juiz, inverossimil ou for desmentida

por outros elementos constantes dos autos.

Justificativa: A norma cuja insergdo se prop&e acha-se afinada com as regras atualmente em

vigor para o procedimento sumdrio (CPC, art. 277, §22) e sumarissimo (art. 20 da Lei

9.099/1995), bem como com o entendimento doutrinario e jurisprudencial pacifico.

CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

Texto original do projeto B,

Ty T e ST
Sugestdo de alteragdo=® -

Art. 511. Alegada a insuficiéncia do depésito, &
licito ao autor completa-lo, em dez dias, salvo se
corresponder a prestagdo cujo inadimplemento
acarrete a rescisdo do contrato.

§ 1° No caso do caput, podera o réu levantar, desde
logo, a quantia ou a coisa depositada, com a
consequente  liberagdo

parcial do autor,

prosseguindo o processo quanto @& parcela
controvertida.

§ 2° A senten¢a que concluir pela insuficiéncia do
depésito determinard, sempre que possivel, o

montante devido e valera como titulo executivo,

facultado ao credor promover-lhe o cumprimento

Art. 511. Quando na contestacdo o réu se limitar a

alegar a insuficiéncia do depédsito, manifestando

interesse na satisfa¢fo integral da obrigagio objeto

do processo e indicando o seu valor, o juiz

liberado da

declarara o autor parcialmente

obrigacdo,  determinard, de imediato. o

levantamento da qguantia depositada em favor do

réu e intimard o autor para, querendo, consignar a

parcela faltante no prazo de 10 (dez) dias. (N.R.).

§ 1°. Havendo o depésito nos termos do caput, o

juiz_declarard o autor integralmente liberado da

obrigaciio, reduzindo em cingiienta por cento, os

honorarios advocaticios a que o réu teria direito.

nos mesmos autos, apds liquidagéo, se necessaria.

(N.R.).

§ 2° Caso ndo haja o depdsito, o juiz colhera as

provas, se necessarias, e proferira sentenca

apontando a prestagio devida. declarando-se o

autor _integralmente liberado da obrigacio ou

condenando-se 0 autor a pagar ao réu a diferenca

existente. (N.R.).

Justificativa: A redagdo proposta visa tornar a redagdo do dispositivo mais inteligivel,
evitando que se permita o levantamento de deposito fora da situagdo aqui descrita, ou seja,
contestagdo unicamente baseada na alegagdo de insuficiéncia do depdsito, acrescida da
manifestagdo de interesse do réu-credor em haver o restante. Incentiva-se, outrossim, o
depdsito da diferenca reclamada pelo réu pela redu¢do da honoraria advocaticia. Por outro
lado, a fim de tornar o resultado do processo, nesse caso, mais efetivo, obriga-se o juiz a
proferir sentenga condenatdria em favor do réu, ndo mais o autorizando a fazé-lo sempre que

possivel, de acordo com a redagdo atual do art.899, §22.
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EMBARGOS DE TERCEIRO

T i

:Texto original do projeto.

‘Sugestdo de alteracéo: 4

Art. 615. Quem, n3o sendo parte no processo,
sofrer turbagdo ou esbulho na posse de seus bens
ou direitos por ato de constricdo judicial podera
requerer lhe sejam manutenidos ou restituidos por
meio de embargos.

§ 1° Os embargos podem ser de terceiro senhor e
possuidor ou apenas possuidor.

§ 2° Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure
no processo, defende bens que, pelo titulo de sua
aquisi¢do ou pela qualidade em que os possuir, ndo
podem ser atingidos pela apreensdo judicial.

§ 3° Considera-se também terceiro o cOnjuge
quando defende a posse de bens proprios,

reservados ou de sua meagdo.

Art. 615. Quem, ndo sendo parte no processo,

softer constri¢do sobre bens que possua ou sobre

os _quais tenha direito incompativel com o ato

constritivo, poderd requerer o seu desfazimento

por meio de embargos de terceiro.

Paragrafo dnico. Considera-se terceiro, para

ajuizamento dos embargos: (N.R.)

I — O cbnjuge ou companheiro quando defende a

posse de bens proprios ou de sua meagdo, salvo no

caso do art. 767, pardgrafo finico (N.R.)

II — O adquirente de bens que foram constritos em

razdo da decretagdo de fraude & execucio. (N.R.)

IIT — O sujeito _que sofreu constricdo judicial de

seus bens por forca de desconsideracio da

personalidade juridica e que nio € parte no

processo em que realizado o ato constritivo. (N.R.)

IV — O credor com garantia real para obstar

expropriacdo judicial do objeto de direito real de

garantia, ¢aso ndo tenha sido intimado, nos termos

legais dos atos expropriatérios respectivos. (N.R.)

Justificativa: o objetivo das alteragbes do caput é ampliar o cabimento dos embargos de

terceiro, de modo a permitir que eles aleguem qualguer direito incompativel com o ato de

constrigdo.

ST

L Texto original do projeto

ISugestdo de alteracdo

Art. 616. Os embargos podem ser opostos a
qualquer tempo no processo de conhecimento
enquanto ndo transitada em julgado a sentenga, e,
no processo de execugdo, até cinco dias depois da
arrematagdo, adjudicagdo ou remigdo, mas sempre

antes da assinatura da respectiva carta.

Art. 616. Os embargos podem ser opostos a
qualquer tempo no processo de conhecimento
enquanto ndo transitada em julgado a sentenga, e,
no processo de execugdo, até cinco dias depois da
arrematagio, adjudicago ou remig¢do, mas sempre

antes da assinatura da respectiva carta.

Pardgrafo unico. Caso seja possivel identificar,
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guando da constricio judicial ou apdés a sua

realizacdo. gue ha terceiro titular de interesse em

se _opor ao ato, o juiz deverd notifici-lo

pessoalmente para, querendo, apresentar embargos

de terceiro no prazo preclusivo de 15 (quinze) dias.

Justificativa: O objetivo da norma inserida é permitir, desde logo, a convocagio ao processo o

terceiro que o juiz ja tenha condigbes de identificar quando realizar o ato de constrigdo.

Assim, o contraditério € mais efetivo (ja que ndo hd risco de o terceiro deixar de ter ciéncia do

ato de constrigdo), e afasta-se a ma-fé do terceiro que sabe do ato e espera até o dltimo

momento para apresentar os embargos.

o

0 original do projet

Text

e P

35F

stio de alteracso 198

Su

Art. 617. Os embargos serio distribuidos por
dependéncia e correrdo em autos distintos perante

0 mesmo juizo que ordenou a apreensio.

Art. 617. Os embargos serfio distribuidos por
dependéncia e correrdio em autos distintos perante
o mesmo juizo que ordenou a apreens3o.

Pardgrafo _tnico. Nos casos de ato de constricdo

realizado por carta, os embargos serdo oferecidos

no juizo deprecado, salvo se 0 bem constrito tiver

sido_determinado pelo juizo deprecante ou se a

carta ja tiver sido devolvida.

lustificativa: A norma inserta visa preencher lacuna quanto & competéncia para embargos de

terceiro contra ato de constricdo determinado por carta precatéria.

Art. 618. Na peticio inicial, o embargante fard a
prova sumdria de sua posse € a qualidade de
terceiro, oferecendo documentos e rol de
testemunhas.

§ 1° E facultada a prova da posse em audiéncia
preliminar designada pelo juiz.

§ 2° O possuidor direto pode alegar, com a sua
posse, dominio alheio.

§ 3° A citaglo serd pessoal, se 0 embargado niio
tiver procurador constituido nos autos da agio

principal.

Art. 618. Na peti¢do inicial, o embargante fara a
prova sumaria de sua posse e a qualidade de
terceiro, oferecendo documentos e rol de
testemunhas.

§ 1° E facultada a prova da posse em audiéncia
preliminar designada pelo juiz.

§ 2° O possuidor direto pode alegar, com a sua
posse, dominio alheio.

§ 3° A citagiio serd pessoal, se o0 embargado ndo
tiver procurador constituido nos autos da agdo

principal.
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§ 4° Figurara no pélo passivo o sujeito a quem

aproveita o ato de constri¢do e, eventualmente, seu

adversdrio no processo principal, desde que esse

tenha indicado 0 bem para a constrigdo judicial.

(N.R).

Justificativa: A norma inserta visa positivar entendimento jurisprudencial ja consagrado.

DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

rojeto :

LTexto original do p

Sugestio de alteracio i

Art. 962. Ac entrar em vigor este Céddigo, suas
disposigdes se aplicardo desde logo aos processos
pendentes, ficando revogado o Cédigo de Processo
Civil instituido pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973.

§ 1° Permanecem em vigor as disposigdes
especiais dos procedimentos regulados em outras
leis, aos quais se aplicard supletivamente este
Cadigo.

§ 2° As remissdes a disposigbes do Codigo de
Processo Civil revogado, existentes em outras leis,
passam a referir-se as que lhes sdo correspondentes

neste Codigo.

Art. 962. Ao entrar em vigor este Cédigo, suas
disposic¢Ges se aplicarfo desde logo aos processos
pendentes, ficando revogado o Codigo de Processo
Civil instituido pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973.

§ 1° Permanecem em vigor as disposi¢des
especiais dos procedimentos regulados em outras
leis, aos quais se aplicard supletivamente este
Codigo.

§ 2° As remissdes a disposi¢Bes do Codigo de
Processo Civil revogado, existentes em outras leis,
passam a referir-se as que lhes s3o correspondentes
neste Cédigo.

§ 3° Permanecerdo em vigor as normas relativas a

aclo monitéria previstas no Codige de Processo

Civil revogado para os processos ajuizados sob

esse procedimento até o inicio da vigéncia deste

Cédigo. (N.R.)

§ 4° Passario a observar as normas do

procedimento comum estabelecido neste Codigo

0os demais processos que tramitam  sob

procedimentos especiais revogados. (N.R.)

Justificativa: O Projeto elimina alguns procedimentos especiais de jurisdicdo contenciosa

previstos no CPC em vigor, tais como a acdo de prestagdo de contas movida por quem tem o

dever de presta-las (art. 914, 11}, a agdo de nuncia¢do de obra nova (arts. 934 e ss.) e a a¢do

monitdria (art. 1.102-A e ss.). Como desdobramento da regra prevista no caput do art. 962 do

Projeto, convém deixar claro que os processos que adotam esses procedimentos passardo a




74

Heitor Vitor Mendonga Sica
Professor Doutor de Direito Processual Civil
da Faculdade de Direito da Universidade de 530 Paulo

tramitar segundo as regras do procedimento comum. Essa “conversdo”, contudo, dificilmente
se aplicaria a agdo monitoria, dadas as suas peculiaridades procedimentais, razdo pela qual se

sugere sejam mantidas em vigor as normas revogadas quanto aos processos pendentes ao

tempo de inicio de vigéncia do novo Cédigo.
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De: IBDFAM [ibdfam@ibdfam.org.br]
Enviado em: sexta-feira, 5 de novembro de 2010 14:24
Para: Luiz Henrique Volpe Camargo

Assunto: Artiges EC 66_2010

Anexos: Dra Maria Berenice Dias_EC 66_2010 E Agora.doc; Dr Pablo Stolze_ A Nova Emenda do
Divoércio.doc; Dr Paulo Lébo_ Alteragéo constitucional e consequéncias.doc; DR Rodrigo da
Cunha Pereira_ A EC 66_2010.doc; Dr Zeno Veloso_ O Novo Divércio e 0 Que Restou do
Passado.doc

Caro Luiz Henrique,

recebi hoje a noticia de que o senador Valter Pereira, relator do PLS 166/2010, esta
preocupado em adequar onovo CPCa EC 66/2010. Gentileza externar a ele a nossa
satisfacdo e informa-lo que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM esta
a disposi¢ao de vocés.

Aproveito a mensagem também para lhe remeter alguns artigos dos nossos juristas sobre a EC
166/2010.

Forte abraco, df

Rodrigo da Cunha Pereira -

Presidente do IBDFAM

10/11/2010
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O Novo Divércio e o Que Restou do Passado

13/08/2010 | Autor: Zeno Veloso

Para bem entender e compreender a Emenda Constitucional n? 66/2010, que
deu nova redagao ao art. 226, § 6% da Constituicdo Federal, ndo basta fazer
uma leitura simplesmente literal ou dar uma interpreta¢éo gramatical ao texto,
sendo absolutamente necessario, neste caso, para alcangar e apreender a
mens legis, fazer uma analise histérica da figura do divércio no Brasil, buscar
as razdes politicas e socioldgicas que inspiraram a mudanga recentemente
ocorrida.

Vigorava o art. 226, § 62, da Constituigao de 1988, com a reda¢ao seguinte: "O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia separagao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagao de fato por mais de dois anos".

Em que contexto temos de inserir a norma acima transcrita? Ela é resultado,
ainda, da Emenda Constitucional n? 9, de 28 de junho de 1977, que incidiu
sobre a Constituigdo de 1967/69, dando nova redagao ao art. 175, § 19, da
mesma, dispondo: "O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separagao judicial por mais de trés
anos". Essa EC n° 9/1977 aboliu o vetusto e anacrdnico principio da
indissolubilidade do casamento que, por décadas e décadas, vigorou em nosso
pais. No mesmo ano, em 26 de dezembro de 1977, foi promulgada a Lei n?
6.515, conhecida como Lei do Divorcio, que veio regulamentar a aludida EC n?
9/1977, tratando dos casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos.

Depois de uma luta que perdurou por longos anos, e que teve como paladino o
grande e saudoso Senador Nélson Carneiro, o divércio, finalmente, havia sido
introduzido, entre nés. Porém, como afirmou diversas vezes Nélson Carneiro,
para que se atingisse o objetivo e a vitdria, algumas concessdes tiveram que
ser feitas. Assim sendo, o divorcio, em regra, nao podia ser requerido,
diretamente, pelos interessados, que tinham antes, de passar, digamos, por um
"estagio probatdrio”. Inicialmente, deviam os cénjuges, cujo casamento faliu ou
acabou, que se separar de direito e, depois, passado um ano - que no caso
deles era um tempo longuissimo, que nac acabava jamais -, de promover a
conversao da separagao em divorcio. A unica hipotese para que o divorcio
pudesse ser obtido, desde logo, era a comprovada separagado de fato do casal
por mais de dois anos.

Em razao daquele preceito estampado no art. 226, § 69, da Carta Magna, o
Cdédigo Civil dedicou um capitulo - arts. 1.571 a 1.582 - a dissolugdo da
sociedade e do vinculo conjugal, ficando estabelecido que a separagao de
direito terminava com a sociedade conjugal - e equivalia ao velho desquite - e
que o divércio dissolvia o casamento, rompia o vinculo matrimonial.
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Desde que admitido o divorcio, a separagao de direito significa um meio, um
caminho para obté-lo, com vistas, afinal, a desfazer o casamento e permitir que
os interessados se libertassem do laco que os prendia, formalmente, e
partissem para nova experiéncia afetiva, na busca da felicidade, que € um
direito natural.

E os juristas de ponta do Brasil sempre criticaram a manutengdo dessa via
dupla para a obtencdo do divorcio, com multiplicagdo de processos, de
burocracia, de despesas, com a reiteragdo de angustias e desencontros, até
que se chegasse ao fim do caminho. Era um verdadeiro calvario.

A PEC (Projeto ou Proposta de Emenda Constitucional) n® 28, de 2009, que
redundou na Emenda Constitucional n® 66/2010, teve o determinado e explicito
objetivo de terminar com tudo isso e simplificar as coisas. Isso foi dito, com
toda a franqueza e lealdade, sem deixar nenhuma duvida ou entreduvida, na
Justificativa da PEC, devidamente publicada no Diario Oficial, muitas vezes
mencionada durante toda a fase de discussdes, debates, até a votagdo. A
imprensa - por todos 0s meios de comunicagac - em varios momentos noticiou
a materia e, quase sempre, acentuando os objetivos da mudanca. Tudo
ocorreu as claras, com a finalidade bem definida, sem omitir nada e coisa
alguma. O que sempre se pretendeu e queria era, realmente, imprimir uma
notavel alteragdo neste tema, atendendo a uma aspiracdo sentida no meio
social.

Depois de aprovada e promulgada a EC n? 66/2010, jornais, radios, televisdo e
outros meios informais de transmissdo de noticias, pensamentos e opinides
disseram que um novo e importante momento da vida juridica nacional havia
sido inaugurado. Repetiu-se o que constava na Justificativa da PEC, nos
pareceres dos Relatores, e que, ressalte-se, foi 0 que 0s congressistas
votaram, e sabendo o que estavam votando, tantas discussdes, debates e
esclarecimentos ocorreram.

Nao obstante, apareceram algumas opinides, respeitaveis, mas minoritarias,
dando uma extensao bem menor e uma eficacia muito limitada ao texto que,
afinal, ficou constando no art. 226, § 69, da Constituicao.

Ja transcrevi, acima, o0 que outrora dizia o dispositivo. Por forga da EC n®
66/2010, o art. 226, § 69 ficou com a seguinte reda¢ao: "O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio”.

E 6bvio que nio se pode dar a este preceito uma interpretagao angusta, miuda,
acanhada, tomando por base, somente, a expressdo verbal da norma.
Evidentemente, a EC n? 66/2010, ndao quis, tdo-somente, estabelecer que o
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divércio, agora, pode ser obtido sem mais prazo algum, sem que se tenha de
alegar alguma causa, nem apontar qualquer motivo, e sem ter de ser
antecedido de uma separac¢ao de direito, ou de uma separa¢ao de corpos que
tenha durado mais de dois anos. Seria até importante, mas seria pouco e muito
pouco se fosse so isso.

Quis o legislador constitucional - e deliberadamente, confessadamente quis -
que a dissolugdo da sociedade conjugal e a exiingdo do vinculo matrimonial
ocorram pelo divdrcio, que passou a ser, entdo, o instituto juridico unico e
bastante para resolver as questdes matrimoniais que levam ao fim do
relacionamento do casal. Sem duvida, ocorreu a simplificagdo, a’
descomplicagao do divorcio no Brasil, o que levou algumas pessoas a
proclamar que chegara o fim do casamento. Exagero! Ndo é pelo fato de o
divércio estar facilitado que alguém que ama o seu conjuge e que é feliz no
casamento vai requerer o divércio, s6 porque este ficou mais agil, mais singelo.

Se a separagado de direito persistia no sistema com o fim, o objetivo de
viabilizar o divércio, como um veiculo, um meio, um caminho para tal, e se o
divorcio, agora, pode ser obtido pura e simplesmente, a todo o tempo, sem
qualquer restricao, que valor, razao, utilidade teria manter-se, paralelamente, a
anacronica figura da separagao de direito?

Tenho ouvido dois argumentos. O primeiro, de que a pessoa pode ser muito
religiosa e, conforme a fé que professa, 0 casamento é indissolivel, é um
sacramento, como no caso dos catélicos. Ora, o divércio de que estou tratando
é 0 que dissolve o casamento civil. A questao religiosa, embora extremamente
respeitavel e importante, € de outra esfera. Diz respeito aos crentes e aos
padres, pastores, rabinos e outros religiosos. Analiso a questao como operador
juridico. Outro argumento é o de que a separagao de direito deveria continuar
no ordenamento, como alternativa, para que o casal pudesse melhor refletir,
deixar passar algum tempo e resolver, afinal, se iria se reconciliar ou buscar o
divércio. O argumento prova demais, porque quem se divorcia nao precisa ficar
divorciado a vida inteira. Se se arrepender, basta casar, novamente, com a
mesma pessoa de quem se divorciou, comeg¢ar uma nova vida matrimonial. E
casar é rapido, é facil e, até, barato.

Em sintese: numa interpretagéo historica, socioldgica, finalistica, teleolégica do
texto constitucional, diante da nova redagao do art. 226, § 6° da Carta Magna,
sou levado a concluir que a separagao judicial ou por escritura publica foi figura
abolida em nosso direito, restando o divércio que, ao mesmo tempo, rompe a
sociedade conjugal e extingue o vinculo matrimonial. Alguns artigos do Cddigo
Civil que regulavam a matéria foram revogados pela superveniéncia da norma
constitucional - que é de estatura maxima - e perderam a vigéncia por terem
entrado em rota de colisdo com ¢ dispositivo constitucional superveniente.
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A Emenda Constitucional n® 66/2010: Semelhangas, Diferengas e Inutilidades
entre Separagao e Divércio e o Direito Intertemporal 1

.20/07/2010 | Autor: Rodrigo da Cunha Pereira 2

Desde a Lei n? 6.515/1977 tem sido feita a distingdo entre "terminar’ e
"dissolver" o casamento. Foi necessario este "jogo" de palavras para dar
alguma coeréncia ao incoerente e indtil instituto da separagao judicial. Como ja
dito, ele veio substituir o desquite para satisfazer aqueles cuja religiao nao
permite o divorcio. Dissolver ou terminar um casamento tem o mesmo sentido:
0 casamento acabou. A diferenga essencial € que ndo se pode casar quem
apenas se separou judicialmente, enquanto com o divércio é possivel casar
novamente. Este também é ¢ pensamento de Maria Berenice Dias (4) :

(...) E um instituto que traz em suas entranhas a marca de conservadorismo
atualmente injustificavel. E quase um limbo: a pessoa ndo estd mais casada,
mas ndo pode casar de novo. Se, em um primeiro momento, para facilitar a
aprovacgéo da Lei do Divércio, foi util e, quigd, necessaria, hoje inexiste razao
para manté-la (...). Portanto, de todo o inltil, desgastante e oneroso, tanto para
o casal, como para o propric poder Judiciario, impor uma duplicidade de
procedimentos para manter, durante o breve periodo de um ano, uma uniao
que nao mais existe, uma sociedade conjugal "finda“, mas nao "extinta".

Ha outras pequenas diferengas: se o conjuge separado judicialmente morre, o
estado civil do sobrevivo & vilvo, ao passo que o divorciado continua sendo
divorciado; pela Lei n® 6.515/77 nédo era possivel divorciar sem fazer a partilha
dos bens, equivoco ja corrigido pelo artigo 1.581 do CCB/2002; se os
divorciados pretendem reatar o casamento, terdo que fazer novo processo de
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habilitagdo, como se estivessem casando pela primeira vez, enquanto os
separados judicialmente podem voltar ao estado civil anterior por meio de uma
simples peti¢édo ao juiz, conforme dispunha o artigo 1.577 do CCB/2002.

Os prazos para a separagao judicial ja haviam sofrido algumas alteragdes com
o CCB 2002. Era necessario o prazo de dois anos de casamento para requerer
uma separag¢ao judicial consensual. Obviamente ndo havia necessidade de
nenhum lapso temporal se a separa¢do fosse litigiosa. Os prazos para o

divorcio estavam estabelecidos na Constituicdo, art. 226, § 69, e reproduzidos

no artigo 1.580 do CCB/2002. Para o divorcio direto era necessaria uma
separacao de fato por mais de dois anos. Para o divorcio indireto, isto é, por
conversao, o prazo era de um ano, contado do transito em julgado da sentenca
que decreta a separagéo judicial ou da data da decisdao liminar que houver

concedido a separagdo judicial de corpos. A Emenda Constitucional n?-

66/2010, ao dar nova redagao ao artigo 226, § 62, eliminou o requisito do lapso
temporal para se requerer divdrcio, seja na forma litigiosa ou consensual, além
de ter extirpado também o requisito da prévia separag¢do judicial para o
divércio.

2- Separagdo Judicial/Administrativa ainda Vigora no Brasil? A Emenda
Constitucional n? 66/2010

O sistema dual para romper o vinculo legal do casamento, como ja se disse,
tem suas raizes e justificativas principalmente em uma moral religiosa. Nao se
justifica mais em um Estado laico manter esta duplicidade de tratamento legal.
A tendéncia evolutiva dos ordenamentos juridicos ocidentais é que o Estado
interfira cada vez menos na vida privada e na intimidade dos cidad&os. Se ndo
ha intervengéo do Estado na forma e no modo de as pessoas se casarem, por
que ele interfere tanto quando o casamento termina? Os ordenamentos
juridicos de paises cuja interferéncia religiosa € menor nao tém em seu corpo
normativo a previsdo deste sistema dual.

A moral condutora da manutengdo deste arcaico sistema, assim como a da néao
facilitagdo do divércio, é a preservacdo da familia. Pensa-se que se o Estado
dificultar ou colocar empecilhos, os cdnjuges poderdao repensar e nao se
divorciarem; ou, se apenas se separarem, poderdo se arrepender e

restabelecerem o vinculo conjugal. Em 1977, o argumento usado para se’

manter na lei o instituto da separagéo judicial como alternativa ao divércio era
puramente religioso. Tinha-se a esperan¢ga de que os catdlicos ndo se
divorciariam, apenas se separariam judicialmente. A realidade, diferente do que
se temia, foi outra: catdlicos se divorciam, nao houve uma "avalanche" de
divércios, e as familias ndo se desestruturaram por isso. Ao contrario, as
pessoas passaram a ter mais liberdade e conquistaram o direito de nao ficarem
casadas. Ora, 0 verdadeiro sustento do la¢go conjugal ndo sao as férmulas
juridicas. O que garante a existéncia dos vinculos conjugais é o DESEJO.
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E preciso separar o "joio do trigo", para usar uma linguagem biblica, isto &, se
separarmos as razdes juridicas das razdes e motivagoes religiosas, veremos
claramente que nao faz sentido a manuteng¢ao do instituto de separagao judicial
em nosso ordenamento juridico. Ele significa mais gastos financeiros, mais
desgastes emocionais e contribui para o emperramento do Judiciario, na
medida em que significa mais processos desnecessarios. Um dos maiores
juristas brasileiros, 0 alagoano Paulo Luiz Netto Lébo, mesmo antes da
aprovagdo da referida Emenda Constitucional, ja era enfatico quanto a
insustentabilidade dessa duplicidade de tratamento legali:

(...) A superagéo do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos cOnjuges e de suas
familias sejam reveladas e trazidas ao espago publico dos tribunais, com todo o
caudal de constrangimento que provocam, contribuindo para o agravamento de
suas crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor solugao
dos problemas decorrentes da separag¢ao (5) .

Os professores Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, em livro escrito
a quatro maos, tambem ja faziam ferrenha critica ao sistema binario de
dissolugao do casamento. Exemplificando com os ordenamentos juridicos da
Austria, Gra Bretanha e Alemanha, que adotam apenas o divorcio, realgam que -
é totalmente ilégica a manutengao da separagao judicial:

E evidente a dificuldade conceitual existente em compreender, com precisao, o
carater dualista do sistema de dissolugdo matrimonial. Nao ha justificativa
l6gica em terminar e ndo dissolver um casamento. Escapa a razoabilidade e
viola a propria operabilidade do sistema juridico (6) .

Realmente ndo faz mais sentido a manutengédo do instituto da Separagao
Judicial. Foi com este intuito que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, apresentou Proposta de Emenda Constitucional - PEC, através do
seu sécio, o DEPUTADO FEDERAL SERGIO BARRADAS CARNEIRO
(PT/BA), para dar nova redagao ac paragrafo § 6° do artigo 226, que em Julho
de 2010 se transformou na Emenda Constitucional n® 66 que diz:

§ 6° O casamento pode ser dissolvido pelo divércio
E assim foi abolido o texto:
(...) apbs prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos

em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos

Portanto, © novo texto constitucional suprimiu a prévia separagdo como
requisito para o divércio, bem como eliminou qualquer prazo para se propor o
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divércio, seja judicial ou administrativo {Lei n® 11.441/07). Tendo suprimido tais
prazos e o requisito da prévia separagdo para o divorcio, a Constituicao joga
por terra aquilo que a melhor doutrina e a mais consistente jurisprudéncia ja
vinha reafirmando ha muitos anos, a discussdo da culpa pelo fim do
casamento, alias, um grande sinal de atraso do ordenamento juridico brasileiro.

E possivel que haja resisténcia de alguns em entender que a separagao judicial
foi extinta- de nossa organizagdo juridica. Mas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciéncia juridica: a interpretagdo da norma deve estar contextualizada, inclusive
historicamente. O argumento finalistico é que a Constituicdo da Republica
extirpou totalmente de seu corpo normativo a unica referéncia que se fazia a
separagao judicial. Portanto, ela ndo apenas retirou os prazos, mas também o
requisito obrigatério ou voluntario da prévia separagao judicial ao divorcio por
conversao. Qual seria o objetivo de se manter vigente a separagao judicial se -
ela ndo pode mais ser convertida em divércio? Nao ha nenhuma razao pratica -
e logica para a sua manutengdo. Se alguém insistr em se separar
judiciaimente, apés a Emenda Constitucional n? 66/2010, ndo podera
transformar mais tal separagdo em divércio, se o quiser, tera que propor o
divorcio direto. Nao podemos perder o contexto, a histéria e o fim social da
anterior redagao do § 6° do artigo 226: converter em divorcio a separagao
judicial. E, se ndo se pode mais converté-la em divorcio, ela perde sua razao
légica de existéncia. O sentido juridico da manutengdo da separagao judicial
era converté-la em divércio, repita-se. Paulo Lébo, em assertivo e conclusivo
texto para a Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes, ndao deixa
sombra de duvidas sobre a extingdo do antiquado instituto da separag:ao
judicial e das normas infraconstitucionais que a regulavam:

{...) a Constituicdo deixou de tutelar a separagao judicial. A conseqliéncia da
extingdo da separagao judicial é que concomitantemente desapareceu a
dissolu¢do da sociedade conjugal, que era a unica possivel, sem dissolugédo do
vinculo conjugal, até 1977. Com o advento do divércio, a partir dessa data e até
2009, a dissolugao da sociedade conjugal passou a conviver com a dissolugao
do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela constitucional explicita.
Portanto, ndao sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate da
dissolu¢ao da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade
com a Constitui¢do, de acordo com a redagao atribuida pela PEC do Divércio.
A nova redacgao do § 6° do art. 226 da Constituicdo apenas admite a dissolugéo
do vinculo conjugal (7).

As outras possiveis argumentagdes s30 apenas de ordem moral e religiosa.
Deve-se respeitar a religido, a crenga e as convicgoes morais. Elas mais que
fazem sentido, dao sentido a vida, ajudam a colocar limites, direcionam valores,
alimentam esperangas e fé. Entretanto, ndo podemos misturar Direito com
valores morais particulares e religiosos. A histdria do Direito de Familia ja nos
mostrou todas as injusticas provocadas por esses valores, tais como a
exclusdo de determinadas categorias do lago social, ilegitimando filhos,
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familias, em nome de uma moral sexual civilizatéria. Nao podemos continuar
repetindo essas injusticas. E € por isso que os argumentos de ordem moral-
religiosa nao podem prescrever as regras juridicas.

O Direito Civil Constitucional tao bem sustentado pelos juristas Luiz Edson
Fachin, Gustavo Tepedino, Paulo Lébo, Maria Celina Bodin de Moraes, dentre
outros, vem exatamente na dire¢ao que aqui se argumenta, ou seja, a
legislagéao infraconstitucional nao pode ter uma for¢ga normativa maior que a
propria Constituigao. Em outras palavras, se 0 novo texto do §6 2 do artigo 226
retirou de seu corpo a expressdo separacdo judicial, como manté-la na
legislagao infraconstitucional? E necessario que se compreenda, de uma vez
por todas, que a hermenéutica Constitucional tem que ser colocada em pratica,
e isso compreende suas contextualizagoes politica e histérica.

A interpretagdo das normas secundarias, ou seja, da legislagédo
infraconstitucional, deve ser compativel com 0 comando maior da Carta
Politica. O conflito com o texto constitucional atua no campo da nao recepg¢ao.
Essa é a posigio de nossa Corte Constitucional, em julgamento de 2007, que
traduz exatamente essa assertiva: "O conflto de norma com preceito
constitucional superveniente resolve-se no campo da ndo-recep¢ao” (8). Vé-se,
portanto, mais uma razdo da desnecessidade de se manter o instituto da
separacgao judicial, pois, ainda que se admitisse a sua sobrevivéncia, a norma
constitucional permite que os cdnjuges atinjam seu objetivo com muito mais
simplicidade e vantagem. Ademais, em uma interpretacao sistematica nao se
pode estender o que ¢ comando constitucional restringiu. Toda legislagédo
infraconstitucional deve apresentar compatibilidade e nunca conflito com o
texto constitucional. Assim, estao automaticamente revogados os artigos 1.571,
ll, 1.572, 1.573, 1.574, 1.575, 1.576, 1.577 e 1.578 do Cédigo Civil. Da mesma
forma, e pelo mesmo motivo, os artigos da Lei n? 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos) e da Lei n® 10.406/2002 (Divércio por Escritura Publica), bem como
os artigos adiante mencionados deverdo ser lidos desconsiderando-se a
expressao "separagao judicial', a exce¢do daqueles que ja detinham este
estado civil anteriormente a EC n? 66/2010, mantendo seus efeitos para os
demais aspectos: 10, I, 25, 27, 1, 792, 793, 980, 1.562, 1.571, § 22, 1.580,
1.583, 1.683, 1.775 ¢ 1.831.

Como se ndo bastassem todos os principios juridicos € argumentativos da
extirpagdo da anacrénica separag¢do judicial, € necessario considerar a
pretensao do legislador e o "espirito das leis", como dizia Montesquieu. Isso
pode ser constatado na exposigd0 de motivos da referida Emenda
Constitucional, que se vé abaixo, ipsis literis, que contextualiza e traduz o real e
verdadeiro sentido do novo comando constitucional.

Como corolario do sistema juridico vigente, constata-se que o instituto da
separagao judicial perdeu muito da sua relevancia, pois deixou de ser a
antecamara e o preludio necessario para a sua conversao em divércio; a opgao
pelo divorcio direto possivel revela-se natural para os cdnjuges desavindos,
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inclusive sob o aspecto econdmico, na medida em que lhes resolve em
definitivo a sociedade e ¢ vinculo conjugal.

(...)

Com efeito, se & verdade que nao se sustenta a diferenciagdo, quanto aos
prazos, entre a separagao judicial e a separagdo de fato, tendo em vista a
obtencao do divércio, é verdade ainda mais cristalina que o préprio instituto da
separagao nao se sustenta mais no ordenamento juridico patrio. De fato, deve-
se ter em mente que o antigo desquite, hoje separagao judicial, foi mantido no
direito brasileiro possivel a adogéo do divércio entre nds. Tratou-se de uma
férmula que agradasse aqueles frontalmente contrarios a dissolu¢ao do vinculo
matrimonial, € que, portanto, contentavam- se com a possibilidade de por
termo, apenas e tdo-somente, a sociedade conjugal.

Hoje, contudo, resta claro que a necessidade da separagao dos cdnjuges, seja
judicial ou de fato, como pressuposto para o divércio apenas protrai a solu¢ao
definitiva de um casamento malsucedido.

Deve-se sublinhar que a necessidade de dois processos judiciais distintos
apenas redunda em gastos maiores e também em maiores dissabores para 0s
envolvidos, obrigados que se véem a conviver por mais tempo com o assunto
penoso da separagao - penoso, inclusive, para toda a familia, principalmente
para os filhos.

Nao menos importante é a constatacdo pratica de que apenas uma parcela
realmente infima das separagdes reverte para a reconciliagao do casal.

(...)
Para esta relatoria, salta aos olhos que os representantes da advocacia, do
Poder Judiciario e do Ministério Publico foram unanimes em afirmar que o
instituto da separagdo judicial deve ser suprimido do direito brasileiro. (Grifo
nosso.) (9)

3- Direito intertemporal e as questdes transitorias

O artigo 59, inciso XXXVI da Constituigao da Republica (10) assegura €
preserva o ato juridico perfeito (11), o direito adquirido (12) e a coisa juigada
(13). Portanto, as novas disposi¢des sobre o divércio tém sua forga e eficacia a
partir da entrada em vigor do novo texto constitucional. Como ja se disse, a
Emenda Constitucional n? 66/2010, ao revogar a maior parte da redagao do
paragrafo 62 do artigo 226, alterou ndo apenas as regras, mas, principalmente,
os principios constitucionais sobre o divorcio no Brasil.

Esta ultrapassado, e nao se discute mais, a eficacia imediata da norma
constitucional (art. 5%, § 1%} (14) , nem mesmo a ineficacia de todas as regras
infraconstitucionais que contrariem 0s novos principios instalados. Se assim
nao fosse, as normas constitucionais seriam transformadas em meros
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enunciados e estariam despidas de seu conteudo propositivo e de eficacia
plena.

Por se tratar de uma nova redagdo da Constituicao que eliminou
expressamente prazos para o divorcio e instalou novas concepgdes sobre a
dissolugdo do vinculo conjugal, é necessario examinarmos algumas situagdes
especiais e transitdrias, em nome da seguranga das relagdes juridicas. Afinal,
nao se pode obrigar alguém a se submeter a novas regras e principios se ja
tinha uma situagao juridica consolidada pelas leis vigentes a época. Isso seria
0 mesmo que instalar a obrigatoriedade de submissao as leis que ainda nao
existem, isto €, tornar caético o sistema juridico (15).

O novo texto constitucional, além de acabar com todo e qualquer prazo para o
divércio, pelas razbes aqui ja expostas, tornou a separagao judicial e as regras
que a regiam incompativeis com o sistema juridico. Entretanto, ha quatro
situagOes transitorias que devem ser consideradas em relagdo a situagao
daqueles que ja estavam separados judicialmente (ou administrativamente) na
data da entrada em vigor da Emenda Constitucional n? 66/2010: se continua
existindo o estado civil de “separado judicialmente"/ administrativamente; se
eles ainda podem converter a separa¢ao em divorcio; se poderiam restabelecer
0 casamento; e se 0s processos judiciais ou administrativos de separag¢ao
poderao continuar tramitando para se alcangar o seu objetivo proposto.(16)

O estado civil daqueles que j& eram separados judicialmente continua sendo o
mesmo, pois nao € possivel simplesmente transforma-los em divorciados.
Portanto, o estado civil "separado judicialmente/administrativamente” continua
existindo para aqueles que ja o detinham quando o novo texto constitucional
entrou em vigor. E uma situag¢do transitéria, pois, com o passar do tempo,
naturalmente, deixara de existir. Caso queiram transforma-lo em estado civil de
divorciado poderao, excepcionalmente, converter tal separagdo em divércio ou
simplesmente propor A¢do de Divércio, o que na pratica tem o mesmo
resultado. Sao excegdes, necessarias e justificaveis, para compatibilizar com o
respeito aos principios constitucionais da coisa julgada e do ato juridico
perfeito. Neste mesmo raciocinio poderdao ainda usar a faculdade que lhes .
oferecia o artigo 1.577 e a Lei n? 11.441/2007: restabelecerem a sociedade
conjugal. Obviamente que a partir dai ja estardo submetidos as novas regras e
principios decorrentes da instalagdo da Emenda Constitucional n¢ 66/2010.

Os processos judiciais em andamento, sejam os consensuais ou litigiosos, ou
os extrajudiciais, isto é, os administrativos (Lei n® 11.441/2007) deverdo
readequar seu objeto e objetivos as novas disposi¢des legais vigentes, sob
pena de arquivamento.
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Rodrigo da Cunha Pereira, € Presidente do Instituto Brasiieiro de Direito de
Familia - IBDFAM, Doutor em Direito Civil (UFPR) e Advogado em Belo
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2 (Autor) Advogado em Belo Horizonte, Presidente do IBDFAM, Doutor (UFPR)
e Mestre (UFMG), autor de varios livros e trabalhos em Direito de Familia
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8 STF, RE 387.271, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 08.08.2007, DJE
01.02.2008.

9 Parecer da Comissdao Especial quando da andlise da PEC 413/2005 e
33/2007 ministrado na Camara dos Deputados, Diario da Cémara dos
Deputados, quinta-feira, 29.11.2007.

10 Art. 52, XXXVI: a lei nao prejudicara o direito adquirido, ¢ ato juridico perfeito
e a coisa julgada.

11 Art. 6% da LICC, § 12 Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

12 Art. 62 da LICC, § 22 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do
exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem.

13 Art. 62 da LICC, § 32 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo
judicial de que ja nado caiba recurso.
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14 § 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata.

15 A propésito, o Superior Tribunal de Justiga, em situagdo semelhante,
analisando as doutrinas brasileira e estrangeira, sobre aplicagao de regras do
CCB de 1916 e de 2002 a respeito do regime de bens, assim também se
posicionou: "A doutrina fez uma distingao fecunda entre a retroatividade
maxima, que alcanga o direito adquirido e afeta negécios juridicos findos; a
retroatividade média, que alcanga direitos j4 existentes, mas ainda nao
integrados no patriménio do titular e a retroatividade minima, que se confunde
com o efeito imediato da lei e sé implica sujeitar a lei nova consequéncias a ela
posteriores de atos juridicos praticados na vigéncia da lei anterior” (In; Curso
de Direito Civil Brasileiro, 52 ed., vol. |, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1987, p. 82). Ainda, com base no Direito Comparado, elucidativas as
palavras, respectivamente, dos mestres franceses Planiol e Roubier, verbis:
"(...) a lei é retroativa quando ela se volta para o passado, seja para apreciar as
‘condi¢Oes de legalidade de um ato', seja para modificar ou suprimir os 'efeitos
de um direito ja realizado'. Fora dai, ndo ha retroatividade, e a lei pode
modificar os 'efeitos futuros' de fatos ou atos anteriores, sem ser retroativa"
"(...) la loi est rétroactive quand elle revient sur le passe soit pour aprécier lés
‘conditions de Iégalité d'um acte', soit pour modifier ou supprimer Iés leffets d'un
droit déja réalisés'. Hors de la il n'y a pas de rétroactivité, et la loi peut modifier
Iés ‘effets futurs' de faits ou d'actes Memes antérieurs, sans étres retroactive”).
(Traité Elémentaire de Droit Civil, vol. 1, 42 ed., n? 243, Paris: Libraire Générale
de Droit & de Jurisprudence, 1906, p. 95) Se a lei pretende aplicar-se aos fatos
realizados ('facta praeterita'), é ela retroativa, se pretende aplicar-se a
situagbes em curso (‘facta pendentia'), convira estabelecer uma separagao
entre as partes anteriores a data da modificagido da legislagdo, que nao
poderao ser atingidas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais
a lei nova, se ela deve aplicar-se, nao tera senao efeito imediato; enfim, diante
dos fatos a ocorrer ('facta futura'), é claro que a lei nao pode jamais ser
retroativa "("Si la loi prétend s'appliquer a des faits accomplis (‘facta praeterita’),
elle est rétroactive; si elle prétend s'appliquer a des situations em cours (‘facta
pendentia’), il faudra établir une séparation entre les parties antérieures a
separala date du changement de législation, qui ne pourraient étre atteintes
sans rétroactivité, et |és partis postérieures, pour lesquelles la loi nouvelle, si
elle doit s'appliquer, n‘aura jamais qu'um effet imédiat; enfin, vis-a-vis des faits
a venir ('facta futura'), il est clair que la loi ne peut jamais étre rétroactive’). (Le
Droit Transitoire - Conflits des Lois dans le Temps, 22 ed., n® 38, Editions Dalloz:
et Sirey, 1960, p. 177) Destarte, consoante a orientagao doutrinaria ora em
aprego, quanto aos casamentos celebrados sob a égide do CC/1916, em curso
quando da promulgacao da nova disciplina juridica civil, em razao da prépria
dindmica do matriménio, cujos efeitos, quanto ao regime de bens {(contratc
especial de Direito de Familia de presta¢do continua), nao se exauriram sob a
vigéncia deste, projetando-se, ao revés, sob a vigéncia do CC/2002, aplicam-se
imediatamente as novas regras legais, perfazendo-se possivel a alteragdo do
regime patrimonial mediante decisao judicial’(...) (STJ, Resp n® 730.546-MG,
Rel Min. Jorge Scartezzini, public. 03.10.2005, DJ).



39

16 O STF citando Vicente Rao, que em seu livro de 1952 O Direito e a vida dos
direitos abordou o direito intertemporal sob o seguinte enfoque: "O autor
primeiramente distinguiu os direitos pessoais puros, dos direitos pessoais
relativos ou patrimoniais. Segundo ele, quanto aos primeiros, por envolverem
normas de direito publico, tém aplicagao imediata (v.g. rela¢des pessoais entre
cdnjuges, normas sobre patrio poder, alimentos tutela, curatela). No que
concerne a segunda categoria (Direitos pessoais relativos ou patrimoniais),
mas vinculados ao direito de familia ou dele decorrentes, biparte sua qualidade:
uns, cuja constitui¢ao deixava ao livre arbitrio das partes, por predominarem 0s
interesses individuais; outros, sdo direitos em que prepondera o interesse
social. Ai apresenta a solugao: "Os primeiros continuam submetidos a lei sob o
qual nasceram, ao passo que 0s ultimos sao atingidos, em seus efeitos, pela lei
nova, desde o momento em que esta entre em vigor. (STF. RE. Rel. Min.
Moreira Alves, j. 24.11.88).
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Divorcio: Alteragdo constitucional e suas conseqiiéncias
Paulo Luiz Netto Lobo'
1. A Alteragdo Constitucional

A "PEC do Divarcio” (n° 413-C), aprovada pelo Congresso Nacional em 2009[1],
protagoniza a mais simples e intensa regulamentacao constitucional da
dissolucao do casamento por decisao livre dos conjuges. Fecha o ciclo iniciado
em 1977 com a Lei do Divércio. O paragrafo 6° do art. 226 da Constituicao
passa a vigorar com a seguinte redagao|2]:

“§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Comparemos com a redacao ariginaria de 1988:

"§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separa¢ao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separa¢ao de fato por mais de dois anos”,

Ou com a redacado da Constituicao de 1967-69, introduzida em 1977 em
relacao ao art. 175:

"§ 1° 0 casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separa¢ao judicial por mais de trés anos”.

Assim, temos a seguinte evolucao:

a) em 1977, a separacao judicial era requisito necessario e
prévio para o pedido de divdrcio, que tinha de aguardar a consumacao do
prazo de trés anos daquela; nao havia, portanto, divorcio direto;

b) em 1988, a separagao judicial deixou de ser requisito para
o divorcio, passando a ser facultativa, tendo duas finalidades: 1. ser
convertida em divorcio, apés um ano da decisao da separacéo judicial {ou da
separacao de corpos), o que a tornava em requisito por decisao dos conjuges;
2. permitir a reconciliacao dos separados, antes do divorcio por conversao; o
divércio direto, por sua vez, dependia de requisito temporal (dois anos) da
separacao de fato;

c) em 2009, com a "PEC do Divorcio”, a separa¢ao judicial
deixou de ser contemplada na Constituicdo, inclusive na modalidade de
requisito voluntario para conversdo ao divorcio; desapareceu, igualmente, o
requisito temporal para o divorcio, que passou a ser exclusivamente direto,
tanto por mutuo consentimento dos cénjuges, quanto litigioso.

2. Um pouco da histéria da "PEC do Divorcio”

A "PEC do Divércio” resultou de proposta elaborada por grupo de juristas, sob
patrocinio da Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia-
IBDFAM, encampada, em 2005, pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia (PEC
413/2005), e reapresentada em 2007 pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro
(PEC 33/2007). A redagao proposta era a seguinte:

" Paulo Luiz Netto Lobo é diretor regional do IBDFAM Nordeste, advogado, ex-ministro

conselheiro do CNJ, membro da International Society of Family Law e doutor em Direito Civil
pela USP.
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"§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio consensual ou
litigioso, na forma da lei”

Em boa hora, a Camara dos Deputados, durante a votacao nos dois turnos em
plenario, suprimiu as expressdes em italico. Por certo, o texto resultante
ficou mais adequado ao espirito da proposta, particularmente no que
concerne a remissao a lei infraconstitucional. A norma passou a ter eficacia
imediata e direta - e nao contida -, sem os riscos de limitacées que poderiam
advir de lei ordinaria, inclusive com a reintroducao dos requisitos subjetivos
{culpa) ou até mesmo de prévia separacdo judicial, o que configuraria
verdadeira fraude a Constituicao.

E certo que a interpretacao histérica ou auténtica € sempre considerada com
as cautelas devidas, pois, mais que a mens legislatoris, o direito se afirma
com a mens legis. Mas ndo pode ser desconsiderada. A doutrina especializada
confere-lhe importante papel, até mesmo como orientadora da prépria mens
legis, como procuraremos investigar a seguir. Dai ser imprescindivel recordar
o cerne da justificativa que fundamentou a decisao do legislador constituinte,
contida na proposta de emenda constitucional:

"Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separacao judicial, em que se
converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legislacao do divércio, uma duplicidade artificial entre dissolucac da
sociedade conjugal e dissolucao do casamento, como solucao de compromisso
entre divorcistas e antidivorcistas, 0 que nao mais se sustenta. Impde-se a
unificacao no divércio de todas as hipoteses de separacao dos conjuges, sejam
litigiosos ou consensuais. A submissao a dois processos judiciais (separacao
judicial e divdrcio por conversao) resulta em acréscimos de despesas para o
casal, além de prolongar sofrimentos evitaveis.

Por outro lado, essa providéncia salutar, de acordo com valores da sociedade
brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de
suas familias sejam revelados e trazidos ao espaco publico dos tribunais, com
todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo para o
agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a
melhor solucao dos problemas decorrentes da separagao”.

Extraem-se dai duas significativas finalidades:
I - A extingao da separac¢ao judicial;
Il - A extincdo das causas subjetivas (culpa) e até mesmo de causas
objetivas (tempo).

3. Extingdo da separagdo judicial

E possivel argumentar-se que a separacao judicial permaneceria enquanto nao
revogados os artigos que dela tratam no Codigo Civil, porgue a nova redagao
do § 6° do art. 226 da Constituicao nao a teria excluido expressamente. Mas
esse entendimento somente poderia prosperar se arrancasse apenas da
interpretacao literal, desprezando-se as exigéncias de interpretacao histérica,
sistematica e teleoldgica da norma.
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Como se demonstrou, a insercac constitucional do divorcio evoluiu da
consideracao como requisito prévio ao divorcio até sua total desconsideracao.
Em outras palavras, a Constituicao deixou de tutelar a separagao judicial. A
consequéncia da extincdo da separacao judicial é que concomitantemente
desapareceu a dissolucao da sociedade conjugal que era a Unica possivel, sem .
dissolucdo do vinculo conjugal, até 1977. Com o advento do divorcio, a partir
dessa data e até 2009, a dissolucao da sociedade conjugal passou a conviver
com a dissolugdo do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela
constitucional explicita. Portanto, naoc sobrevive qualquer norma
infraconstitucional que trate da dissolucdo da sociedade conjugal
isoladamente, por absoluta incompatibilidade com a Constituicdao, de acorde
com a redacao atribuida pela PEC do Divorcio. A nova redacao do § 6° do
artigo 226 da Constituicao apenas admite a dissolucao do vinculo conjugal.

No que respeita a interpretacao sistematica, ndo se pode estender o que a
norma restringiu. Nem se pode interpretar e aplicar a norma desligando-a de
seu contexto normativo. Tampouco, podem prevalecer normas do Cédigo Civil
ou de outro diploma infraconstitucional, que regulamentavam o que previsto
de modo expresso na Constituicao e que esta excluiu posteriormente. Inverte-
se a hierarquia normativa, quando se pretende que o Cédigo Civil valha mais
que a Constituicao e que esta nao tenha forca revocatoria suficiente.

No direito brasileiro, ha grande consenso doutrinario e jurisprudencial acerca
da forca normativa propria da Constituicao. Sejam as normas constitucionais
regras ou principios nao dependem de normas infraconstitucionais para estas
prescreverem o que aquelas ja prescreveram. O 8 6° do art. 226 da
Constituicdo qualifica-se como norma-regra, pois seu suporte fatico é
precisamente determinado: o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio,
sem qualquer requisito prévio, por exclusivo ato de vontade dos conjuges.

No plano da interpretacao teleoldgica, indaga-se quais os fins sociais da nova
norma constitucional. Responde-se: permitir sem empecos e sem intervencao
estatal na intimidade dos cdnjuges, que estes possam exercer com liberdade
seu direito de desconstituir a sociedade conjugal, a qualquer tempo e sem
precisar declinar os motivos. Conseqiientemente, quais os fins sociais da
suposta sobrevivéncia da separacdo judicial, considerando que nao mais
poderia ser convertida em divércio? Ou ainda, que interesse juridicamente
relevante subsistiria em buscar-se um caminho que ndo pode levar a
dissolucdo do casamento, pois o divorcio € o unico modo que passa a ser
previsto na Constituicao? O resultado da sobrevivéncia da separagao judicial &
de palmar inocuidade, além de aberto confronto com os valores que a
Constituicao passou a exprimir, expurgando os residuos de quantum
despético: liberdade e autonomia sem interferéncia estatal.

Ainda que se admitisse a sobrevivéncia da sociedade conjugal, a nova redacao
da norma constitucional permite que os cénjuges alcancem suas finalidades,
com muito mais vantagem. Por outro lado, entre duas interpretacoes
possiveis, nao poderia prevalecer a que consultasse apenas 0 interesse
individual do ¢Onjuge que desejasse instrumentalizar a separacao para o fim
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de punir o outro, comprometendo a boa administracao da justica e a paz
social. E da tradicdo de nosso direito o que estabelece o art. 5° da Lei de
Introdugao ao Cddigo Civil: na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. O uso da justica para punir
o outro conjuge nao atende aos fins sociais nem ao bem comum, que devem
iluminar a decisao judicial sobre os Unicos pontos em litigio, quando os
conjuges sobre eles ndo transigem: a guarda e a protecao dos filhos menares,
os alimentos que sejam devidos, a continuidade ou nao do nome de casado e a
partilha dos bens comuns.

4. Extincao das causas subjetivas e objetivas

A nova redacdo da norma constitucional tem a virtude de por cobro a
exigéncia de comprovacao da culpa do outro conjuge e de tempo minimo. O
divorcio, em que se convertia a separacao judicial litigiosa, contaminava-se
dos azedumes e ressentimentos decorrentes da imputacao de culpa ao outro
cdnjuge, o que comprometia inevitavelmente o relacionamento pos-conjugal,
em detrimento sobretudo da formacédo dos filhos comuns. O principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, incorporade ao ordenamento
juridico brasileiro, como "absoluta prioridade” (art. 227 da Constituicao),
dificilmente consegue ser observado, quando a arena da disputa é alimentada
pelas acusagdes reciprocas, que o regime de imputacao de culpa propicia.

O divorcio sem culpa ja tinha sido contemplado na redacéo originaria do § 6°
do art. 226, ainda que dependente do requisito temporal. A nova redacao vai
além, quando exclui a conversao da separacao judicial, deixando para tras a
judicializacao das histérias pungentes dos desencontros sentimentais.

O direito deixa para a histéria da familia brasileira essa experiéncia
decepcionante de alimentacao dos conflitos, além das solu¢des degradantes
proporcionadas pelo requisito da culpa. Os direito legitimos eram aviltados
em razao da culpa do conjuge pela separagao: os filhos tinham limitado o
direito a convivéncia com os pais considerados culpados; o poder familiar era
reduzido em razao da culpa; os alimentos eram suprimidos ao culpado, ainda
que deles necessitasse para sobreviver; a partilha dos bens comuns era
condicionada a culpa ou inocéncia.

O Cédigo Civil de 2003 reduziu bastante esses efeitos, mas nao conseguiu
suprimi-los de todo: ¢ culpado perde o direito ac sobrenome do outro (art.
1.578); os alimentos serdo apenas o necessario a subsisténcia para o culpado
(art. 1.694); o direito sucessorio € afetado se o clnjuge sobrevivente for .
culpado da separacao de fato (art. 1.830).

Frise-se que o direito brasileiro atual esta a demonstrar que a culpa na
separacao conjugal gradativamente perdeu as consequéncias juridicas que
provocava: a guarda dos filhos nao pode mais ser negada ao culpado pela
separacao, pois o melhor interesse deles é quem dita a escolha judicial; a
partilha dos bens independe da culpa de qualquer dos conjuges; os alimentos
devidos aos filhos ndo sdo calculados em razao da cutpa de seus pais e até
mesmo o conjuge culpado tem direito a alimentos “indispensaveis a
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subsisténcia”; a dissolucao da unido estavel independe de culpa do
companheiro[3].

A culpa permanecera em seu ambito proéprio: o das hipéteses de anulabilidade
do casamento, tais como os vicios de vontade aplicaveis ao casamento, a
saber, a coacdo e o erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge. A
existéncia de culpa de um dos conjuges pela anulacdo do casamento leva a
perda das vantagens havidas do conjuge inocente e ao cumprimento das
promessas feitas no pacto antenupcial (art. 1.564 do Cadige Civil).

Também sao extintas as causas objetivas, ou seja, aquelas que independem
da vontade ou da culpa dos conjuges. Para a separacao judicial havias duas
causas objetivas: a) a ruptura da vida em comum ha mais de um ano; b) a
doenca mental de um dos conjuges, deflagrada apds o casamento. Para o
divorcio direto, havia apenas uma: a separagdo de fato por mais de dois anos.
Todas desapareceram. Nao ha mais qualquer causa, justificativa ou prazo para
o divorcio.

Se houve erro sobre a pessoa do outro conjuge, revelado apos o casamento e
utilizado como motivacao do pedido, a hipotese é de anulacdo do casamento
e nao do divorcio. Portanto, ndo ha espaco no pedido de divorcio para
qualquer explicitacdo de causa subjetiva ou objetiva; simplesmente, os
conjuges resolvem se divorciar, guardando para si suas razoes. E podem fazé-
lo logo apds o casamento, sem aguardar qualquer prazo. Essa circunstancia
levara certamente ao desuso a anulacao do casamento, permanecendo apenas
as hipoteses de nulidade, pois estas independem da vontade dos conjuges. A
anulacao era utilizada logo apds o casamento, principalmente porque nao
dependia de prazo de separacao de fato, que eram requisitos da separagao
judicial e do divorcio direto.

5. Insubsisténcia do discrime entre dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal

Dado o principio da indissolubilidade do casamento, de origem religiosa, ©
desquite, que vigorou até ao advento do divorcio no Brasil, em 1977, apenas
gerava a dissolucao da sociedade conjugal. O casamento ou o vinculo conjugal
eram indissolUveis.

Com o fim da indissolubilidade do casamento, a Lei do Divorcio engendrou
solucdo de compromisso entre os antidivorcistas e os divorcistas da época,
convivendo, entao, as duas modalidades: a dissolucao da sociedade conjugal e
a dissolugao do vinculo conjugal. Como vimos, a Constituicdo de 1988
manteve essa duplicidade, ainda que favorecendo a segunda.

Agora, com o desaparecimento da tutela constitucional da separacao judicial,
cessaram a finalidade e a utilidade da dissolu¢cao da sociedade conjugal,
porque esta esta absorvida inteiramente pela dissolu¢ae do vinculo, nao .
restando qualquer hipotese autonoma. Por tais razées, perdeu sentido o caput
do art. 1.571 do Cdédige Civil de 2002, que disciplina as hipdteses de
dissolucao da sociedade conjugal: morte, invalidade do casamento, separacao
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judicial e divorcio. Excluindo-se a separacao judicial, as demais hipoteses
alcancam diretamente a dissolucao do vinculo conjugal ou casamento; a
morte, a invalidacao e o divorcio dissolvem o casamento e a fortiori a
sociedade conjugal.

A invalidade do casamento (nulidade e anulabilidade) merece explicagao
adicional. Suas peculiaridades fazem com que se distancie das regras gerais da
invalidade do negodcio juridico, maxime no que concerne a validade dos
efeitos do casamento nulo ou anulado (por exemplo, a relacao de parentesco
entre filhos e pais permanece, apés a declaracao de nulidade do casamento).
Também, o casamento anulavel pode ser convalidado pelo tempo ou por
vontade dos nubentes (por exemplo, mediante confirmacao do que nao tinha
idade nubil ao se casar, quando atinge a maioridade), ou quando advier
gravidez. Todavia, fora dessas hipoteses de convalidacao, quando o
casamento € declarado judicialmente nulo ou anulado nao sobrevive o vinculo
conjugal. Assim, a consequéncia da nulidade ou anulagao do casamento nao
fica contida apenas na dissolucao da sociedade conjugal. Incompleto,
portanto, o § 1° do art. 1.571 do Cddigo Civil que apenas se refere a morte e
ao divorcio como hipéteses de dissolucdo do casamento.

6. Legislacdo remanescente sobre o divorcio e seus efeitos essenciais

Pode-se indagar se a nova norma constitucional provocou um vazio legislativo,
que exija imediata regulamentacao legal, tendo em vista que ela revogou
todas a normas infraconstitucionais, principalmente as do Cddigo Civil,
relativas a dissolucao da sociedade conjugal e seu instrumento, a separagao
judicial.

Entendemos que o ordenamento juridico brasileiro, suprimindo-se todas as
normas relativas a separacdo judicial, contempla a disciplina necessaria ao
divorcio e a seus essenciais efeitos: quem pode promover, como promover,
guarda e protecao dos filhos menores, obrigacao alimentar, manutencao do
nome conjugal, partilha dos bens comuns. Nao ha qualquer vazio, nem
necessidade de lei para regulamentar o que ja estd regulamentado, a saber
(os artigos sem indicacao sao referentes ac Codigo Civil):

| - O art. 1.582 estabelece que o divorcio somente competira aos conjuges, o
que significa dizer que terceiros nao o podem fazer, exceto se aqueles forem
incapazes para propor acao ou se defender, quando serao substituidos por
curador, ascendente ou irmao. Por sua vez, o art. 24 da Lei 6.515, de 1977,
estabelece que o divorcio poe termo ao casamento e aos efeitos civis do
casamento religioso.

Il - O art. 1.579 estabelece que o divorcio ndo modificara os direitos e deveres
do pais em relacao aos filhos, ou seja, o poder familiar de cada genitor
permanece, independentemente do tipo de guarda (unilateral ou
compartilhada) ou de nova unidao (casamento ou uniao estavel). Do mesmo
modo, o art. 9° da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, com for¢a
de lei no Brasil, assegura o direito da crianca de manter relacoes afetivas e
contato direto com o genitor divorciado, com quem nao resida.
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[l - Os arts. 1.583 a 1.589 e os arts. 1.689 a 1.693 tratam sobre as
modalidades de guarda e protecao dos filhos menores dos pais divorciados,
além da administracdo, alienagao e oneracaoc dos bens daqueles;

IV - O § 2° do art. 1.571, primeira parte, assegura o direito ao conjuge
divorciado de manter o nome de casado, ou seja, € sua a decisao, nao
podendo estar subordinada a qualquer requisito de inocéncia ou culpa, pois
esta nao prevalece no divércio; '

V - Quanto aos alimentos, o art. 1.694 prevé o direito ao conjuge de pedir
alimentos ao outro, desaparecendo a modalidade de alimentos de
subsisténcia, pois estava vinculado a culpa pela separacdo. Ja o art. 1.709
estabelece que o novo casamento do devedor nao extingue a obrigacao
alimentar constante da sentenca do divorcio. O direito dos filhos aos
alimentos esta previsto nos arts. 1.696 e seguintes.

VI - O art. 1581 estabelece que o divorcio pode ser concedido sem que haja
prévia partilha dos bens. Os arts. 1.639 a 1.688 disciplinam os tipos de
regimes de bens matrimoniais, que condicionam a partilha dos bens comuns.

VIl - Na forma do art. 33 da Lei 6.515, de 1977, se os cOnjuges divorciados
quiserem restabelecer a unido conjugal s6 poderao fazé-lo mediante novo
casamento, nao sendo possivel reconciliacdo para fins de restabelecer a
sociedade conjugal, como ocorria com a separagao judicial.

Portanto, o advento da nova norma constitucional nao necessita de nova
regulamentacao infraconstitucional, pois as questdes essenciais do divorcio
estao suficientemente contempladas na legislacao civil existente € nenhuma
norma destinada a separacdo judicial ou a dissolucdo da sociedade conjugal
podem ser aproveitadas, porque foram revogadas, em virtude de sua
incompatibilidade com a dissolucdo do casamento pelo divorcio.

De lefe ferenda, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.
2285/2007 ("Estatuto das Familias"), cuidando de todas as matérias relativas
ao direito de familia, com visao inovadora e contemporanea, apontando para
melhor regulamentagdo dessas matérias, ordenando de modo sistematico o
divorcio e suas dimensdes.

7. Tipos de divorcio e suas caracteristicas

Em razao da emenda constitucional, com o desaparecimento do divorcio por
conversao, temos trés tipos de divorcios: a) divorcio judicial litigioso; b)
divércio judicial consensual; ¢) divorcio extrajudicial consensual. Em todos os
tipos, exige-se apenas a exibicao da certidao de casamento e que as questoes
essenciais sejam definidas: guarda (preferencialmente compartilhada, por
forca da Lei 11.648, de 2008) e protecao dos filhos, sobrenome utilizado,
alimentos e partilha dos bens. Permanece a regra do art. 1.581 que permite
aos conjuges deixar a partilha dos bens comuns, no divércio judicial, para
outra ocasiao, sem prejuizo deste.
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0 divorcio judicial litigioso se caracteriza pela auséncia de acordo dos
conjuges sobre a propria separagao (um quer, outro nao) ou sobre alguma ou
todas as questées essenciais, que sdo potencialmente conflituosas. Ora
divergem sobre o montante dos alimentos, ora sobre quem tera a guarda dos
filhos comuns (ou até mesmo o local da residéncia, na guarda compartithada)
e o compartilhamento da convivéncia com eles, ora sobre a partilha dos bens,
que tem sido o principal fator. Se a divergéncia resumir-se apenas a partilha,
poderao os conjuges submeté-la a processo auténomo. Somente sobre as
questdes essenciais pode haver contestacao ao pedido, sendo incabiveis
argumentos relacionados as causas da separac¢ao.

Se tiver havido ofensas ou danos morais ou materiais, os conjuges devem
discuti-los em processo proprio, segundo as regras comuns da responsabilidade
civil, mas nunca em razao do divércio. Se algum conjuge sentir-se enganado
pelo outro e ficar caracterizado o erro essencial sobre a pessoa deste, entao
sera a hipotese de acao de anulagio do casamento.

O divorcio judicial litigioso é a Gnica via possivel, quando houver filhos
menores, ainda que os conjuges estejam de acordo sobre todas as questdes
essenciais. Justifica-se pelo fato de os interesses das criancas e adolescentes
serem considerados como indisponiveis, inclusive em relacdo aos pais,
merecendo a vigilancia do Ministério Publico.

0 divorcio judicial consensual continua como opgao para os conjuges que nao
desejem a via extrajudicial. Tem por fito obter a homologacao judicial. O juiz
apenas verifica se o acordo resolve adequadamente as questdes essenciais.

O divorcio extrajudicial consensual é realizado mediante escritura publica
lavrada por notario, desde que os conjuges estejam assistidos por advogado
ou defensor publico, quando forem cumpridos dois outros requisitos
fundamentais: a) inexistéencia de filhos menores; b) acordo scbre todas as
questoes essenciais. A Lei 11.411, de 2007, inclui a exigéncia de acordo sobre
a partilha dos bens, nao podendo ser deixada para outra ocasidao. Se houver
qualquer discordancia sobre esta ou outra questao essencial {(manutengao ou
nao do sobrenome do outro cénjuge, alimentos quando devidos ac outro
cOnjuge), o notario nac podera lavrar a escritura. As regras da Resolugao
35/2007 do CNJ, relativamente a comprovacao dos requisitos temporais
{principalmente os arts. 47, 52 e 53) também foram alcan¢adas pela
revogacao.

8. Situagdo dos separados judicialmente e ainda ndo divorciados

As normas relativas a separacao judicial nao podem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicao, para as situacdes supervenientes a emenda
constitucional decorrente da PEC do Divorcio, porque nao foram por esta
recepcionadas.

Sua utilidade radica, apenas, nas situacdes transitorias, no que interessar aos
judicialmente separados, como a prevista no art. 1.577, que lhes faculta
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restabelecer a sociedade conjugal, por ato regular em juizo (ou mediante
escritura pablica, como facultam a Lei 11.441, de 2007, e a Res. 35/2007 do
CNJ).

Os separados judicialmente (ou extrajudicialmente) continuam nessa
qualidade, até que promovam o divorcio (direto), por iniciativa de um ou de
ambos, mantidas as condicoes acordadas ou judicialmente decididas. '

Como deixa de existir o divarcio por conversdo, o pedido de divorcio (ou o
divorcio consensual extrajudicial) devera reproduzir todas condigoes -
estipuladas ou decididas na separacao judicial, como se esta nao tivesse
existido, se assim desejarem os conjuges separados, ou altera-las livremente.

Nao ha direito adquirido a instituto juridico, como tem decidido o Supremo
Tribunal Federal. Qualifica-se como instituto juridico a separacao judicial e
seus efeitos, que podem ser revistos quando a nova norma dele nac mais
trata, ou seja com ela incompativeis, como a restricao de direitos em
decorréncia de culpa pela separacao. Conseqiientemente, as condicoes
estipuladas ou decididas na separacdo judicial ndo sdo imutédveis e se nao
houver consenso dos cOnjuges separados para manté-las no pedido de
divorcio, pode o juiz decidir de modo diferente, desde que observe o melhor
interesse dos filhos menores.

9. Normas revagadas do cédigo civil

A Constituicao revoga a legislacao infraconstitucional antecedente, tanto a
Constituicao originaria quanto a emenda constitucional. Diz-se, igualmente,
que a norma constitucional ndo recepcionou as normas infraconstitucionais
com ela incompativeis. Essa € a orientacao que a experiéncia constitucional
brasileira adotou, na jurisprudéncia e na doutrina especializada majoritarias.
Em outros sistemas juridicos (por exemplo, em Portugal) admite-se a
inconstitucionalidade em razdao de norma constitucional superveniente,
voltando-se para invalidar as normas anteriores. No Brasil, a
inconstitucionalidade apenas se volta contra normas infraconstitucionais
posteriores. A revogacdao, em virtude de emenda constitucional, é
ordinariamente implicita, o que abre campo para controvérsias.

A nova redacac do § 6° do art. 226 da Constituicdo importa revogacao das
seguintes normas do Cédigo Civil, com efeitos ex nunc:

1 - Caput do art. 1.571, conforme ja demonstramos, por indicar as hipoteses
de dissolucao da sociedade conjugal sem dissolu¢ao do vinculo conjugal, tnica
via gue a nova redacao tutela. lgualmente revogada esta a segunda parte do §
2° desse artigo, que alude ao divércio por conversao, cuja referéncia na
primeira parte também nao sobrevive.

Il - Arts. 1.572 e 1.573, que regulam as causas da separagao judicial.

Il - Arts. 1.574 a 1.576, que dispdem sobre os tipos e efeitos da separacao
judicial.



IV - Art. 1.578, que estabelece a perda do direito do conjuge considerado
culpado ao sobrenome do outro.

V - Art. 1.580, que regulamenta o divorcio por conversao da separagao
judicial.

VI - Arts. 1.702 e 1.704, que dispoéem sobre os alimept_os devidos por um
conjuge ao outro, em razao de cuipa pela separacao judicial; para o divorcio,
a matéria esta suficiente e objetivamente regulada no art. 1.694.

Por fim, consideram-se revogadas as expressoes "separacao judicial ‘contldas
nas demais normas do Codigo Civil, notadamente quando associadas ao
divorcio.

Algumas normas do Cédigo Civil permanecem, apc.esar,de <_:|e§prov1das de
sancao juridica, que era remetida & separacao Jud1C1_al. Ea h1potese. dg grt.
1.566, que enuncia os deveres conjugais, ficando contido em sua matriz ética.

A alusao feita em algumas normas do Cédigo Civil 3 dissolucao da sociedade
conjugal deve ser entendida como referente a dissolucéo do vinculo conjugal,
abrangente do divércio, da morte do conjuge e da invalidade do casamento.
Nessas hipoteses, é apropriada e até necessiria a interpretacao em
conformidade com a Constituicdo (nova redacao do § 6° do art. 226).
Exemplifique-se com a presuncio legal do art. 1.597, II, de concepcao na
constancia do casamento do filho nascido nos trezentos dias subseqiientes 3
"dissolucdo da sociedade conjugal”, que deve ser lida e interpretada como
dissolucao do vinculo conjugal. Do mesmo modo, o art. 1.721 quando

estabelece que o bem de familia nio se extingue com a “dissolucdo da
sociedade conjugal”.

10. Procedimentos do divércio judicial e da separagao de corpos

O divorcio consensual segue o procedimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124
do Codigo de Processo Civil, por forca do § 2° do art. 40 da Lei 6.515, de
1977, excluidos os incisos I, sobre a comprovacao da separacéo de fato, e Ili,
sobre a producdo de prova testemunhal e audiéncia de ratificacao, porque
incompativeis com a supressio das causas subjetivas e objetivas decorrente
da nova redacdo do § 6° do art. 226 da Constituicdo. O art. 1.124-A,
acrescentado pela Lei 11.441, de 2007, relativo ao divércio consensual,
permanece integro, exceto quanto 3 alusio & separa¢ao consensual.

O divércio judicial litigioso deve observar o procedimento ordindrio, de
acordo com a regra do § 3° do art. 40 da Lei 6.515, de 1977, mas a instrucao
probatéria sera restrita 3s questdes essenciais do cabimento e do guantum
dos alimentos; de quem é mais apto a guarda unilateral dos filhos, se a guarda
compartilhada nao consultar o melhor interesse destes; e da existéncia e
partilha dos bens comuns. Neste (ltimo caso, os cénjuges podem optar pelo

procedimento autdnomo de partilha, apés o divorcio (art. 1.581 do Codigo
Civil).
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A sentenca definitiva do divorcio judicial consensual ou litigioso apenas
produz efeitos depois de registrada no registro publico competente, como
determina o art. 32 da Lei 6.515, de 1977.

Antes de mover a acao de divorcio judicial litigioso, podera qualquer dos
cdnjuges, comprovando a necessidade, requerer a separacac de corpos (art.
1.562 do Codigo Civil). Em virtude do desaparecimento das causas culposas e
temporais, por forca da nova redacao do § 6° do art. 226 da Constituicao, o
pedido de separacac de corpos nao mais tem a finalidade de legitimar a saida
do conjuge do lar conjugal, ou para os fins de contagem do tempo para
separacao consensual {(um ano) ou para o divorcio direto (dois anos).
Doravante, assume sua caracteristica essencial como providéncia inevitavel
guando ha ameacga ou consumacao de violéncia fisica, psicologica ou social de
um conjuge contra o outro ou contra os filhos, para afasta-lo do lar conjugal,
por via cautelar. E de acordo com o art. 888, VI, do CPC, a medida também
pode ser autorizada pelo juiz na pendéncia da a¢ao principal, para o fim do
afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal.

Paulo Luiz Netto Lobo € diretor regional do IBDFAM Nordeste, advogado, ex-
ministro conselheiro do CNJ, membro da International Society of Family Law e
doutor em Direito Civil pela USP.

[1] No primeiro turno, na Camara dos Deputados a PEC contou com a votagao
favoravel de 315 Deputados. Apenas 15 votaram contrariamente.

[2] Este estudo, provocado pelas inquietacées de membros do IBDFAM, partiu
da expectativa da promulgacdo da emenda constitucional. Sua consideragoes
dirigem-se as consequéncias posteriores ao inicio de vigéncia da emenda.
Quando de sua elaboracao (julho de 2009), a PEC ja tinha sido aprovada em
dois turnos na Camara dos Deputados e na CCJ do Senado Federal.

[3] LOBO, Paulo. Direite Civil: Familias. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
140.
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A Nova Emenda do Divarcio: Primeiras Reflexdes
15/07/2010 | Autor: Pablo Stolze Gagliano
1. Introdugéo

O incremento do divércio é fenébmeno observado, ha tempos, ndo apenas no
Brasil, mas em outros Estados no mundo.

Em fecundo estudo, CONSTANCE AHRONS e ROY RODGERS, debrug¢ados
nas alteragbes sociais experimentadas no século passado, observavam que,
somente nas ultimas trés décadas, a idealizada nogao "sagrada" da tradicional
familia norte-americana havia sido seriamente desafiada. Fatores de variada
ordem como 0 movimento feminista, 0 aumento da for¢a de trabalho da mulher
e a revolugao sexual, frequentemente eram citados como responsaveis pelo
numero crescente de divércios:

“It is only in the last three decades that this idealized notion of the sanctity of the
tradicional American family has been seriously chalenged. The contemporary
feminist movement, the increase of women in the workforce, and the sexual
revolution are often cited as contribuiting to the rapid increase in divorce rates".

Surgiriam, nesse contexto, e a virada do século confirmaria esta previsao,
familias recombinadas, de segundas, terceiras ou quartas ndpcias (ou mais),
alterando com isso, significativamente, o panorama tradicional da familia.

A familia, sob o prisma juridico, portanto, seria reconstruida com base no afeto,
nogao decorrente da “"valorizagdo constante da dignidade da pessoa humana’,
no erudito dizer de FLAVIO TARTUCE e JOSE FERNANDO SIMAQ.

O acesso mais faciltado ao divércio, pois, consolidaria esses arranjos
familiares recombinados (blended or mixed families), alterando profundamente
0 cenario social em que vicejam.

Observamos, com isso, que o0 inexoravel processo de reabertura do conceito
tradicional de familia - fruto de fatores diversos, de variados matizes (social,
econdmico, politico, antropolégico, cultural) - desembocaria no aumento do
numero de casais divorciados em todo o mundo.

E o Brasil, nesse diapasdo, acompanhou esta tendéncia, conforme podemos
constatar em recente pesquisa feita pelo IBGE:

"Em 2006, o numero de separagdes judiciais concedidas foi 1,4% maior do que
em 2005, somando um total de 101.820. Neste periodo, a analise por regides
mostra distribuigao diferenciada com a mesma tendéncia de crescimento: Norte
{14%), o Nordeste (5,1%), o Sul (2,6%) e o Centro-Oeste (9,9%). Somente no
Sudeste houve decréscimo de 1,3%. Os divorcios concedidos tiveram
acréscimo de 7,7% em relagdo ao ano anterior, passando de 150.714 para
162.244 em todo o pais. O comportamento dos divércios mostrou tendéncia de
crescimento em todas as regides, sendo de 16,6% para o Norte, 5,3% para 0
Nordeste, 6,5% para o Sudeste, 10,4% para o Sul e 9,3%, no Centro-Oeste.
Em 2006, as taxas gerais de separag¢des judiciais e de divorcios, medidas para
a populagdo com 20 anos ou mais de idade, tiveram comportamentos
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diferenciados. Enquanto as separagdes judiciais mantiveram-se estaveis em
relagdo a 2005, com taxa de 0,9%, os divorcios cresceram 1,4%. Esse
resultado revela uma gradual mudanga de comportamento na sociedade
brasileira, que passou a aceitar o divorcio com maior naturalidade, além da
agilidade na exigéncia legal, que para iniciar o processo exige pelo menos um
ano de separag¢ao judicial ou dois anos de separagao de fato. De 1996 a 2006,
a pesquisa mostrou que a separa¢ao judicial manteve o patamar mais
freqliente e o divércio atingiu a maior taxa dos ultimos dez anos. Em 20086, os
divércios diretos foram 70,1% do total concedido no pais. Os divércios indiretos
representaram 29,9% do total. As regides Norte e Nordeste, com 86,4% e
87,4%, foram as que obtiveram maiores percentuais de divércios diretos.

As informagdes da pesquisa de Registro Civil referente a faixa etaria dos casais
nas separagdes judiciais € nos divorcios mostram que as médias de idade
eram mais altas para os divorcios. Para os homens, as idades médias foram de
38,6 anos, na separagao judicial, e de 43,1 anos, no divércio. As idades médias
das mulheres foram de 35,2 e 39,8 anos, respectivamente, na separagao e no
divércio. A andlise das dissolugbes dos casamentos, por divorcio, segundo o
tipo de familia, mostrou que, em 2006, a proporgdo dos casais que tinham
somente filhos menores de 18 anos de idade foi de 38,8%, seguida dos casais
sem filhos com 31,1%" .

Em 2007, vale acrescentar, ano em que se completaram os 30 anos da Lei do
Divorcio (Lei n. 6515 de 1977), os numeros mantiveram a tendéncia de
crescimento, conforme podemos ler na noticia abaixo, baseada também em

estudo do IBGE: :

"A taxa de divércios no Brasil subiu 200% entre 1984 e 2007, segundo dados
da pesquisa "Estatisticas do Registro Civil 2007", divulgada nesta quinta-feira
(4) pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). No periodo, o
indice passou de 0,46 divorcio para cada grupo de mil habitantes para 1,49
divorcio por mil habitantes. Em numeros absolutos, os divércios concedidos
passaram de 30.847, em 1984, para 179.342, em 2007" .

Toda essa projecdo matematica de crescimento demonstra a inegavel
alteragédo do matiz ideolégico do conceito moderno de familia - na perspectiva
da busca da felicidade pessoal de seus integrantes em novos relacionamentos
- reforgando ainda mais a importancia da facilitagdo juridica do divorcio, o que,
sob o viés civil-constitucional, cristalizou-se, atualmente, na aprovagao desta
importante Emenda Constitucional.

E nao se conclua, a partir disso, que se esteja fortalecendo uma politica
inconsequente de banalizagao do casamento.

£
Lz

De forma alguma.

O que se quis, em verdade, por meio da aprovagdo da recente Emenda do
Divorcio, € permitir a obtengdo menos burocratica da dissolugdo do casamento,
facultando, assim, que outros arranjos familiares fossem formados, na
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perspectiva da felicidade de cada um.

Pois sem amor ¢ felicidade ndao ha porque se manter um casamento.
2. Compreendendo o Contexto Juridico do Projeto de Emenda do Divércio

Em 05 de dezembro de 2002, o Superior Tribunal de Justiga julgou o REsp
467.184 de S&o Paulo, sendo relator o culto Min. Ruy Rosado de Aguiar, tendo
assentado que, em sede de separagdo, "evidenciada a insuportabilidade da
vida em comum, e manifestado por ambos os cdnjuges, pela agdo e
reconvengao, o proposito de se separarem, 0 mais conveniente é reconhecer
esse fato e decretar a separagdo, sem imputagdo da causa a qualquer das
partes".

Este acdrdao, proferido em uma época em que sequer estava em vigor 0 novo
Cédigo Civil, sempre nos chamou a atengao.

Isso porque, como se pode notar, os ministros decretaram a separagdo do
casal, desconsiderando a exigéncia legal no sentido de se imputar causa para
o fim da sociedade conjugal (violagdo de dever matrimonial ou cometimento de
conduta desonrosa), atendo-se, simplesmente, ao desamor para o fim de
dissolver a sociedade entre os conjuges.

Merece aplausos este aresto.

Em sua nova € moderna perspectiva, o Direito de Familia, segundo o principio
da intervengdo minima, desapega-se de amarras anacrdnicas do passado,
para cunhar um sistema aberto e inclusivo, facilitador do reconhecimento de
outras formas de arranjo familiar, incluindo-se as familias recombinadas (de
segundas, terceiras nupcias etc.).

Nesse diapasdo, portanto, detectado o fim do afeto que unia o casal, nac ha
sentido em se tentar forgar uma relagdo que nao se sustentaria mais.
Segundo CRISTIANO CHAVES e NELSON ROSENVALD:

"Infere-se, pois, com tranquilidade que, tendo em mira o realce na protegao
avangada da pessoa humana, o ato de casar e o de ndo permanecer casado
constituem, por certo, 0 verso e o reverso da mesma moeda: a liberdade de
auto-determinacgao afetiva".

Ademais, nédo caberia a lei nem a religido estabelecer condi¢cdes ou requisitos
necessarios ao fim do casamento, pois apenas aos cdnjuges, e a ninguém
mais, é dado tomar esta decisao.

Por isso, tanto para a separagdo, quanto para o divorcio, a tendéncia deve ser
sempre a sua facilitagéo, e ndo o contrario.

E quando nos referimos a uma "facilitagdo” néao estamos querendo dizer, com
isso, conforme ja anunciamos no topico anterior, que somos entusiastas do fim
do casamento.

Nao.



104

O que estamos a defender é que o ordenamento juridico, numa perspectiva de
promogao da dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e
nao-burocraticos para que, diante da derrocada emocional do matriménio, os
seus participes possam se libertar do vinculo falido, partindo para outros
projetos pessoais de felicidade e de vida.

Um primeiro passo ja havia sido dado por meio da aprovagao da Lei n. 11.441
de 2007, que regulou a separag¢ao e o divércio administrativos em nosso Pais,
permitindo que os casais, sem filhos menores ou incapazes, pudessem,
consensualmente, lavrar escritura pdblica de separagdo ou divorcio, em
qualquer Tabelionato de Notas do Pais.

Outro significativo passo vem a ser dado, agora, por meio da aprovagao desta
importante Emenda, que modificou o art. 226, § 6o da CF.

A referida proposta de emenda resultou de iniciativa de juristas do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, abragada pelo deputado Anténio
Carlos Biscaia (PEC 413/05) e reapresentada posteriormente pelo deputado
Sérgio Barradas Carneiro (PEC 33/07).

Vamos entao compreender 0 seu objeto.

3. O Objeto da Emenda do Divércio
3.1. O Teor da Emenda
O texto de sua proposta de redagao original era o seguinte:

"§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio consensual ou
litigioso, na forma da lei".

Suprimiu-se, posteriormente, a expressao "na forma da lei", constante na parte
final do dispositivo sugerido.

Esta supressado, aparentemente desimportante, revestiu-se de grande
significado juridico.

Caso fosse aprovada em sua redacgao original, correriamos ¢ sério risco de
minimizar a mudanga pretendida, ou, 0 que € pior, torna-la sem efeito, pelo
demasiado espago de liberdade legislativa que a jurisprudéncia poderia
reconhecer estar contida na suprimida expressao.

Vale dizer, aprovar uma emenda simplificadora do divércio com o adendo “na
forma da lei" poderia resultar em um indevido espa¢o de liberdade normativa
infraconstitucional, permitindo interpretagdes equivocadas e retrogradas,
justamente o que a proposta quer impedir.

Melhor, portanto, a sintética reda¢do atual, aprovada em segunda e ultima
votagao pelo Senado Federal:

"O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.
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Da sua leitura, constatamos duas modificagdes de impacto: acaba-se com a
separag¢do judicial (de forma que a unica medida juridicamente possivel para ¢
descasamento seria o divorcio) e extingue-se também o prazo minimo para a
dissolugao do vinculo matrimonial (eis que nao ha mais referéncia a separagao
de fato do casal ha mais de dois anos).

Vale a pena lermos a justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, quando da apresentagédo da referida proposta, pois, assim, é possivel
se ter uma idéia das razdes da sua propositura, e,também, do contexto social e
histdrico da sua apresentac¢éo:

"A presente Proposta de Emenda Constitucional é uma antiga reivindicagdo
nao s6 da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicdlogos, psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que atuam
no ambito das rela¢des de familia e na resolugdao de seus conflitos, e também
defendida pelo Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia (Rio de
Janeiro). Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separa¢ao judicial, em que
se converteu o0 antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legisla¢édo do divorcio, uma duplicidade artificial entre dissolugao da sociedade
conjugal e dissolugao do casamento, como solu¢do de compromisso entre
divorcistas e antidivorcistas, 0 que nao mais se sustenta. Impde-se a unificagdo
no divorcio de todas as hipéteses de separagdo dos cOnjuges, sejam litigiosos
ou consensuais. A Submissdo a dois processos judiciais (separa¢ao judicial e
divércio por conversao) resulta em acréscimos de despesas para o casal, além
de prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar, de
acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitard que a intimidade e a
vida privada dos cdnjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao
espago publico dos tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o
entendimento necessario para a melhor solu¢do dos problemas decorrentes da
separagao. Levantamentos feitos das separag¢des judiciais demonstram que a
grande maioria dos processos sao iniciados ou concluidos amigavelmente,
sendo insignificantes os que resultaram em julgamentos de causas culposas
imputaveis ao conjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é
nitidamente para o divércio que apenas prevé a causa objetiva da separagao
de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal, qual o interesse publico
relevante em se investigar a causa do desaparecimento do afeto ou do
desamor? O que importa € que a lei regule os efeitos juridicos da separagao,
quando o casal nao se entender amigavelmente, maxime em relagao a guarda
dos filhos, aos alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, nao € necessario
que haja dois processos judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial
(PEC 33/07. Dep. Sérgio Barradas Carneiro)".

Em sintese, a Emenda aprovada pretende facilitar a implementagao do divorcio
no Brasil e apresenta dois pontos fundamentais:

a) extingue a separa¢ao judicial;
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b) extingue a exigéncia de prazo de separagdo de fato para a dissolugdo do-
vinculo matrimonial.

Cuidemos de ambos os aspectos separadamente, para a sua melhor
compreensao.

3.2. Extingao da Separagao Judicial
A extingdo da separagao judicial € medida das mais salutares.

Como sabemos, a separagéo judicial é instituto menos profundo do que o
divércio.

Com ela, dissolve-se, tdo-somente, a sociedade conjugal, ou seja, pde-se fim a
determinados deveres decorrentes do casamento como ¢ de coabitagao e o de
fidelidade reciproca, facultando-se também, em seu bojo, realizar-se a partilha
patrimonial.

Nesse sentido, o art. 1576 do Cddigo Civil:

Art. 1.576. A separac¢ao judiciai pde termo aos deveres de coabitagdo e
fidelidade reciproca e ao regime de bens.
Mas note-se que o vinculo matrimonial persiste.

Pessoas separadas ndao podem se casar novamente, pois 0 lago matrimonial
ainda nao fora desfeito, 0 que somente sera possivel em caso de morte de um
dos cOnjuges ou de decretagdo do divércio.

Assim, é de clareza meridiana, estimado leitor, que o divorcio € infinitamente
mais vantajoso do que a simples medida de separagao.

Sob o prisma juridico, com o divércio, ndo apenas a sociedade conjugal é
desfeita, mas o préprio vinculo matrimonial, permitindo-se novo casamento;.
sob o viés psicoldgico, evita-se a duplicidade de processos - e o strepitus fori -
porquanto pode o casal partir direta e imediatamente para o divorcio; e,
finalmente, até sob a ética econdmica, o fim da separagao € salutar, pois, com
isso, evitam-se gastos judiciais desnecessarios por conta da duplicidade de
procedimentos.

E o fato de a separa¢do admitir a reconciliagdo do casal - 0 que ndo seria
possivel apés o divércio, pois, uma vez decretado, se 0s ex-consortes
pretendessem reatar precisariam se casar de novo - ndo serve para justificar a
persisténcia do instituto, pois as suas desvantagens sdo, como vimos acima,
muito maiores.

Nessa linha, a partir da promulgagdo da Emenda, desapareceria de nosso
sistema o instituto da separag¢do judicial e toda a legislagao, que ¢ regulava,
sucumbiria, por consequliéncia, sem eficacia, por conta de uma inequivoca nao-
recepg¢ao ou inconstitucionalidade superveniente .



Note-se, no entanto, que as pessoas ja separadas ao tempo da promulgacéo
da Emenda nao podem ser consideradas automaticamente divorciadas.

Nao haveria sentido algum.

Alids, este entendimento, a par de gerar grave inseguranga juridica, resultaria
no desagradavel equivoco de se pretender modificar uma situagao juridica
consolidada segundo as normas vigentes a época da sua constituicao, sem
que tivesse havido manifestagdo de qualquer das partes envolvidas.

Ademais, é de bom alvitre iembrar que uma modificagado assim pretendida -
caida do céu - culminaria por transformar o préprio estado civil da pessoa até
entao separada.

Como ficariam, por exemplo, as relagdes juridicas travadas com terceiros pela
pessoa até entao judicialmente separada?

A vista do exposto, portanto, a alteragdo da norma constitucional nao teria o
condao de modificar uma situagao juridica perfeitamente consolidada segundo
as regras vigentes ao tempo de sua constituicdo, sob pena de se gerar, como
dito, perigosa e indesejave! inseguranga juridica.

Em outras palavras: a parir da entrada em vigor da Emenda Constitucional, as
pessoas judicialmente separadas (por meio de sentenga proferida ou escritura
publica lavrada ) nao se tornariam imediatamente divorciadas, exigindo-se-lhes
0 necessario pedido de decretagao do divorcio para o que, por ébvio, nao
haveria mais a necessidade de cdmputo de qualquer prazo.

Respeita-se, com isso, o proprio ato juridico perfeito.

E o que dizer dos processos judiciais de separagao em curso, ainda sem
prola¢ao de sentenga?
Neste caso, a solugao, em nosso sentir, é simples.

Devera o juiz oportunizar a parte autora (no procedimento contencioso) ou aos
interessados (no procedimento de jurisdicao voluntaria), mediante concessao
de prazo, a adaptagdo do seu pedido ao novo sistema constitucional,
convertendo-0 em requerimento de divorcio.

Nesse particular, ndo devera incidir a vedagao constante no art. 264 do CPC,
segundo o qual, "feita a citagdo, € defeso ao autor modificar o pedido ou a
causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes,
salvo as substituicdes permitidas por lei. Paragrafo dnico. A alteragdo do
pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese sera permitida apds o
saneamento do processo".

Isso porque nao se trata de uma simples inovagédo de pedido ou da causa de
pedir no curso do processo, em desrespeito aos principios da boa-fé objetiva e
da cooperatividade, que impedem seja uma das partes colhida de surpresa ao
longo da demanda.
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De modo algum.

O que sucede, em verdade, é uma alteragdo da base normativa do direito
material discutido, por forga de modificagdo constitucional, exigindo-se, com
isso, adaptacéo ao novo sistema, sob pena de afronta ao préprio principio do
devido processo civil constitucional.

Caso se recusem, ou deixem transcorrer o prazo concedido in albis, devera o
magistrado extinguir o processo, sem enfrentamento do mérito, por perda de
interesse processual superveniente (art. 264, VI, CPC).

Se, entretanto, dentro no prazo concedido, realizarem a devida adaptag¢do do
pedido, recategorizando-o, a luz do principio da conversibilidade, como de
divarcio, o processo seguird 0 seu rumo normal, com vistas a decreta¢do do fim
do préprio vinculo matrimonial, na forma do novo sistema constitucional
inaugurado a partir da promulga¢édo da Emenda.

No éambito dos divorcios e separagbes consensuais administrativos,
disciplinados pela Lei n. 11. 441 de 2007, os tabelides precisarao ficar atentos
ao novo sistema, pois nao deverdo mais lavrar escrituras publicas de
separagdo, mantendo-se, obviamente, pelas razdes expostas, aquelas ja
formalizadas antes do advento da Emenda.

Faculta-se, outrossim, lavrarem atos de conversao de separagao em divorcio,
nos termos da Resolugao n. 35 do Conselho Nacional de Justica:

"Art. 52. A Lei n? 11.441/07 permite, na forma extrajudicial, tanto o divorcio
direto como a conversio da separagdao em divorcio. Neste caso, é dispensavel
a apresenta¢ao de certidao atualizada do processo judicial, bastando a certidao
da averbagao da separagao no assento de casamento".

Se, por equivoco ou desconhecimento, apds o0 advento da nova Emenda, um
tabeliao lavrar escritura de separacéo, esta nao tera validade juridica, por conta
da supressao do instituto em nosso ordenamento, configurando nitida hip6tese
de nulidade absoluta do acordo por impossibilidade juridica do objeto (art. 166,
I, CC).

3.3. Fim do Prazo de Separagao de Fato para o Divorcio

Outra inovagao é o fim do prazo de separagao de fato para o divércio direto.
Com a mudanga determinada pela Emenda, nao temos duvida de que o Direito
Brasileiro converter-se-a em um dos mais liberais do mundo, para efeito de se
permitir, com mais imediatidade, a dissolugdo do vinculo matrimonial.

S6 para se ter uma idéia, vejamos 0 que se da no Direito Alemé&o.

A legislacdo alema estabelece duas condi¢des para o divércio:
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a) o casal estar separado de fato ha pelo menos um ano, situagdo em que
deverd haver pedido conjunto dos cénjuges ou, ainda que o pedido seja
formulado por apenas um dos consortes, 0 outro consinta ou

b) estarem os conjuges separados de fato ha, pelo menos, trés anos.

Afora essas situagbes, 0 casal somente podera se divorciar se o fracasso da
relagao for devidamente verificado pelo Tribunal.

Além disso, este sistema europeu ainda mantém cldusula de dureza
(Harteklausel): excepcionalmente, posto fracassado o casamento, nao ocorrera
o divércio, enquanto a manutengao do casamento for necessaria a preservacao
do interesse das criangcas (prejuizo evidente ao bem estar da crianga). .
Tambem, por razbes especiais, se o divércio representar para o outro conjuge
dificuldade extraordinéria, por conta de grave doenga ou situagdo econdmica,

tiver o proponente de desistir da medida.

Em Portugal, escreve ANTUNES VARELA:

"O direito portugués é hoje dos direitos europeus que, com maior amplitude,
permite a dissolugdo do casamento, tanto civil, como candnico, pelo divércio.
Além de admitir a separagéo judicial de pessoas e bens, quer litigiosa, quer
consensual, ao lado do divércio, o Codigo Civil faculta tanto o divércio litigioso
(art. 1779), com grande largueza de fundamentagdo, como o divércio por
mutuo consentimento, hoje quase sem nenhuns entraves a vontade comum
dos conjuges (art. 1175)". '

E, quanto ao prazo do divércio no direito lusitano, assevera JORGE PINHEIRO:

"O divércio fundado em ruptura da vida em comum pode ter como causa a
separagao de facto por trés anos consecutivos (art. 1781, al. a) ou a separagao
de facto por um ano se o divorcio for requerido por um dos cdnjuges sem a
oposi¢ao do outro (art. 1781, al. b)".

Ora, com o advento da nova Emenda, estaremos a frente dos alemaes e
também dos portugueses.

No sistema inaugurado, pois, ndo sé inexiste causa especifica para a
decretagao do divorcio (decurso de separagao de fato ou qualquer outra) como
também néo atua mais nenhuma condi¢ao impeditiva da decreta¢éo do fim do
vinculo, tradicionalmente conhecida como "clausula de dureza".

Alias, quanto a esta ultima clausula, o proprio Cddigo Civil de 2002 nao havia
mais repetido o dispositivo constante no revogado art. 6 da Lei do Divércio.

Em sintese: com a entrada em vigor da nova Emenda, é suficiente instruir o
pedido de divércio com a certiddo de casamento, ndo havendo mais espago
para a discussao de lapso temporal de separagéo fatica do casal ou, como dito,
de qualquer outra causa especifica de descasamento.
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Vigora, mais do que nunca, agora, o principio da ruptura do afeto - o qual
busca inspiragdo no "Zerrlttungsprinzip" do Direito alem&o (principio da
desarticulagdao ou da ruina da relagdo de afeto) - como simples fundamento
para o divércio.

Neste ponto, entretanto, uma pergunta podera ser feita: é razoavel ndo haver
um prazo minimo de reflexao para que o casal amadure¢a o pedido de
descasamento, impedindo assim que uma simples briga, motivada por uma
explosdo emocional de momento, possa por fim ao enlace conjugal?

Seria justa a solugdo da Emenda, no sentido de considerar o divércio como o
simples exercicio de um direito potestativo, nao-condicionado, sem causa
especifica para o seu deferimento?

Certamente, muitos dos nossos leitores concluirdo pelo desacerto da Emenda,
uma vez que nao se afiguraria justo admitir-se o divércio sem que se fixasse
um periodo minimo de separagdao de fato, dentro do qual os consortes
pudessem amadurecer a decisdo de ruptura.

Mas, neste ponto, caberia uma outra pergunta: é mesmo dever do Estado
estabelecer um prazo de reflexao?

Se a decisao de divércio é estritamente do casal, nao violaria o principio da
intervengdo minima do Direito de Familia, o estabelecimento coercitivo de um
periodo minimo de separa¢éo de fato? E que periodo seria este? Um ano? Por
que dois?

Em nosso sentir, é correta a solu¢do da Emenda, pois, como dito, a deciséo de
divércio insere-se em uma seara personalissima, de penetragdo vedada por
parte do Estado, ao qual nao cabe determinar tempo algum de reflexao.

Se o proprio casal resolve, no dizer comum, "dar um tempo" ou "acabar’, a
op¢ao é deles e deriva da sua autonomia privada.
Hoje, entdo, com 0 novo sistema, temos 0 seguinte.

Se JOAO REGINO se casa com DIVA e, dois meses depois, descobre que ela
n&o é o amor de sua vida (e isso acontece...), podera pedir o divércio.

Sem causa especifica.

Sem prazo determinado.

Pede, simplesmente, porque ndo gosta mais.

E ha motivo mais forte do que este?

O que ndo convence é o argumento contrario a solugdo da Emenda, no sentido -
de que o nao estabelecimento de prazo conduziria a divércios impensados, e,
consequentemente, a impossibilidade de retomarem o mesmo casamento.

Tais argumentos nao convencem, primeiro, como ja dito, pelo fato de que, se a
decisdo é impensada ou nao, ela é do casal, e nao do Estado.

E, segundo, porque, se o casal, divorciado, resolve reatar, podera, querendo,
casar-se novamente.
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Afinal, ndo existe, na lei, o estabelecimento de um nimero minimo de vezes
em que 0 mesmo casal possa se unir em matriménio...

4. Conclusdes

Nessas breves linhas, cuidamos de passar em revista alguns aspectos
fundamentais da nova Emenda do Divércio, a qual, fundamentalmente, suprime
o instituto da separacéo judicial no Brasil e extingue também o prazo de
separacgao de fato para a concessao do divércio.

Com isso, o divorcio converter-se-a na uUnica medida dissolutdria do vinculo e
da sociedade conjugal, nao persistindo mais a tradicional dualidade tipoldgica
em divorcio direto e indireto.

Havera apenas o divércio: direito potestativo nédo-condicionado que visa a
extingdo do vinculo matrimonial sem a imputagéo de causa especifica.

Anotamos, ainda, que as pessoas separadas judicialmente, quando da entrada
em vigor da Emenda nao se converterao, por um passe de magica, em
divorciadas. E aquelas, cujo processo de separagao esteja em curso, terao a
op¢ao de adaptarem o seu pedido ao novo sistema do divdrcio, conforme,
fundamentadamente, discorremos acima.

Diante de todo o exposto, temos que a nova Emenda abraga, mais do que
nunca, a perspectiva socioafetiva e eudemonista do Direito de Familia, para
permitir que os integrantes de uma relagao frustrada possam partir para outros
projetos de vida.

Ademais, nao é papel do Estado criar obstaculos indesejados ou burocracias
inuteis na eterna busca da felicidade a que se langa todo ser humano em sua
jornada terrena.

A nao-intervengio do Estado, alias, em questdes atinentes ao matrimonio, fora
sentida inclusive em Estados socialistas, como observa ANTON MENGER, na
monumental obra O Direito Civil e 0os Pobres, com a qual concluimos:

"Esta imparcialidad de la legislacion ante El matrimonio, ha hecho que
semejante instituicién haya ido relativamente poco combatido por el socialismo.
Dado el modo de juzgar las cosas, propio del socialismo, que se dirige a una
radical transformacién de la propiedad privada, a primeira vista parecia que
debia esperarse que rechasaze también la segunda instituicion fundamental del
Derecho Privado: el matrimonio. Realmente, de las tres instituiciones
fundamentales de nuestra sociedad civil: propiedad privada, religion y
matrimonio, llamadas por Robert Owen la Trinidad de la desgracia (Trinity of
Curse), la mas combatida por la corriente socialista es la propiedad; la religiéon
es menos, y el matrimonio menos todavia. Este hecho puede servir para
confirmar la vedad antes indicada, de que los antagonismos sociales del
presente, no han sido provocados solo por las idéias fundamentales de nuestro
orden del derecho privado, sino también, en la misma medida, por su caracter
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unilateral y parcial aplicacion, lo cual es obra casi exclusivamente de los
jurisconsultos".

Deixemos, pois, as questdes do coragdo serem julgadas pelas préprias
pessoas envolvidas na relagdo de afeto.

E néo pelo Estado.

Pablo Stolze Gagliano € Juiz de Direito. Mestre em Direito Civil pela PUC-SP.
Pds-Graduado em Direito Civil pela Fundagao Faculdade de Direito da Bahia.
Professor de Direito Civil da Universidade Federal da Bahia e da Rede de
Ensino LFG.. Co-autor das obras "Novo Curso de Direito Civil' e "O Novo
Divorcio" (Saraiva)

NOTAS

1 O aprofundamento deste tema é feito na obra "O Novo Divércio" (Sao Paulo:
Saraiva, 2010), que escrevemos em co-autoria com Rodolfo Pamplona Filho.
2 AHRONS, Constance R. e RODGERS, Roy H. Divorced Families - A~
Multidisciplinary Development View. New York: Norton, 1987, pag. 13.
3 TARTUCE, Flavio e SIMAQ, José Fernando. Direito Civil - Direito de Familia,
vol. 5. 2. Ed. Sao Paulo; Método, 2007, pag. 39.
4 Fonte:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id_not
icia=1046 acessado em 30 de outubro de 2009.
5 Noticia Extraida do Portal de Noticias da Globo, disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MRP309873-5598,00.html, acessada em
30 de outubro de 2009.
6 CHAVES, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag. 277.
7 Imaginar-se que a separa¢do judicial permaneceria em vigor, apds a
aprovagdo da Emenda, seria a consagragao de um pensamento nao apenas
absurdo, mas, inclusive, com nitido desprezo "as exigéncias de interpretagao
histdrica, sistematica e teleoldgica da norma” (Paulo Lobo - Divércio: Alteragao
Constitucional e suas Consequéncias, disponivel no
hitp://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=570). Até porque sentido algum
haveria em a Emenda expressamente dizer que as normas da separagao
estariam revogadas. Além de ser conclusdo Obvia, se tal (desnecesséria)
insercao fosse feita, a proposta de alteragao constitucional padeceria de grave
impropriedade redacional. Alias, abrindo-se a via do divércio, queda-se
completamente vazio o instituto da separagéo.
8 PAULO LOBO foi um dos primeiros juristas a analisar o impacto da nova
Emenda em face de dispositivos do Cddigo Civil; "A nova redagao do § 62 do
art. 226 da Constituicdo importa revegagao das seguintes normas do Cdédigo
Civil, com efeitos ex nunc: | - Caput do art. 1.571, conforme ja demonstramos,
por indicar as hipoteses de dissolugdo da sociedade conjugal sem dissolugao
do vinculo conjugal, Unica via que a nova redacgéo tutela. Igualmente revogada
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estd a segunda parte do § 2° desse artigo, que alude ao divorcio por
conversao, cuja referéncia na primeira parte também nao sobrevive. Il - Arts.
1.572 e 1.573, que regulam as causas da separagao judicial. Il - Arts. 1.574 a
1.576, que dispbem sobre os tipos e efeitos da separagao judicial. IV - Art.
1.578, que estabelece a perda do direito do ¢énjuge considerado culpado ao
sobrenome do outro. V - Art. 1.580, que regulamenta o divércio por conversao
da separagao judicial. VI - Arts. 1.702 e 1.704, que dispdem sobre os alimentos
devidos por um cdnjuge ao outro, em razao de culpa pela separagéo judicial;
para o divorcio, a matéria esta suficiente e objetivamente regulada no art.
1.694. Por fim, consideram-se revogadas as expressdes "separagao judicial®
contidas nas demais normas do Cdadigo Civil, notadamente quando associadas
ao divorcio. Algumas normas do Cddigo Civil permanecem, apesar de
desprovidas de sangao juridica, que era remetida a separagéo judicial. E a
hipétese do ant. 1.566, que enuncia os deveres conjugais, ficando contido em
sua matriz ética. A alus@o feita em algumas normas do Cédigo Civil a
dissolugao da sociedade conjugal deve ser entendida como referente a
dissolugao do vinculo conjugal, abrangente do divércio, da morte do cénjuge e
da invalidade do casamento. Nessas hipdieses, € apropriada e até necessaria
a interpretagcao em conformidade com a Constituicdo (nova redagao do § 6° do
at. 226). Exemplifique-se com a presun¢dao legal do art. 1.597, Il, de
concepgao na constancia do casamento do filho nascido nos trezentos dias
subsequentes a 'dissolugdo da sociedade conjugal', que deve ser lida e
interpretada como dissolugao do vinculo conjugal. Do mesmo modo, o art.
1.721 quando estabelece que o bem de familia nao se extingue com a
"dissolugdo da sociedade conjugal'." (LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio:
Alteragao  Constitucional e suas Conseqiiéncias, disponivel no
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&anigo=570 acessado em 22 de dezembro de
2009).

9 Independentemente do seu transito em julgado, pois, com a prolagdo da
sentenga, esgota-se o oficio jurisdicional, nos limites do pedido e do thema
decidendum.

10 Neste dltimo caso, nos termos da Lei 11.441 de 2007 (separagdo
consensual administrativa).

11 Em sentido contrario, a querida MARIA BERENICE DIAS escreve: "O
avango é significativo e para la de salutar, pois atende aos principios da
liberdade e respeita a autonomia da vontade. Afinal, se ndo ha prazo para
casar nada justifica a imposicdo de prazos para 0 casamento acabar. Com a
alteragao, acaba o instituto da separagao. As pessoas que eram separadas
judicialmente passam ao estado civil de divorciadas. Além disso, a medida
produzird significativo desafogo do Poder Judiciario, pois todos os processos
de separagdo automaticamente se transformardo em agado de divorcio" (Até
que enfim..., texto disponivel no: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=513 ,
acessado em 22 de dezembro de 2009). Na mesma linha do pensamento que
defendemos, outrossim, PAULO LOBO: "Os separados judicialmente (ou
extrajudicialmente) continuam nessa qualidade, até que promovam o divorcio
(direto), por iniciativa de um ou de ambos, mantidas as condi¢gdes acordadas
ou judicialmente decididas" (texto citado).

12 Certamente havera os que defendam a extingdo do feito, neste caso, por
impossibilidade juridica do pedido (de separagao). Mas, por coeréncia com 0
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nosso pensamento anterior, no sentido da manuteng‘éo do, s?atus quo daquc?lesl
jA separados judicialmente, reputamos mais logico e razoave

compreendermos, na hipotese, a ocorréncia de uma p~erda supgrvemer_\tg de
interesse processual. Até porque, quando da formulagao do pedido, .emstua a
sua possibilidade juridica. Mas, sob um fundamento ou outro - pouco importa -
0 processo sera extinto sem resolugdo do mérito. ) L

13 Informagdes colhidas, segundo o original alemao, em tradu_c,ao livre: Um Zu
vermeiden, dap das Gericht in jedem Fall - ggf im Wege einer
Beweisaufnahme - in die Interna der Ehe eindrigen mu, wird .§ 1565 Abs 1
durch zwei unwiderlegliche Vermutungen hinsichtlich des Scr}elterns der.Ehe
erganzt, namlich zum einen dann, wenn die Eheleute seit mindestens emgm
Jahr getrennt leben und beide die Scheidung beantragen bzw der . eine
Ehegatte dem Antrag des anderen zustimmt (§ 1566 Abs 1), zum anderen
dann, wenn die Eheleute seit mindestens drei Jahren getrennt leben (§ 1565
Abs 2). Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, kann die Ehe nur geschieden
werden, wenn das Scheitern positiv festgestellt worden ist". (VOPPEL,
Reinhard, in Kommentar, Zum Burgerlichen Geseztbuch mit Einflhrungsgesezt
und Nebengesetzen - Eckpfeiler des Zivilrechts (J. Von Staudinger). Berlin:
Sellier, 2008, pag. 1091)

14 "Auch dann, wenn die Ehe gescheitert ist, darf eine Scheidung nicht
erfolgen, wenn und solange die Aufrechterhaltung der Ehe ausnahmweise im
Interesse minderjahriger Kinder der Ehegatten notwendig ist (deutliche
Beeintrachtigung des Kindeswohls); dasselbe gilt aus, wenn die Scheidung aus
besonderen Griinden fir den sie ablehnenden sheidungswilligen Ehegatten
ausnahmsweise zlrucktreten miissen (schwere Krankheit eines Ehegatten,
besondere wirtschaftliche Harte), § 1568 (idem).

15 VARELA, Jo3ao de Mattos Antunes, Direito de Familia, citado, pags. 487-
488.

16 PINHEIRO, Jorge. O Direito da Familia Contemporaneo. Lisboa: AAFDL,
Lisboa, 2008, pag. 620.

17 MENGER, Anton. El De
Comares, 1998, pags. 160-161

recho Civil y Los Pobres. Granada: Editorial
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EC 66/10 — e agora?

23/07/2010 | Autor: Maria Berenice Dias

Em face da recente Emenda Constitucional n? 66, que deu nova redagéo ao §
. 62 do art. 226 do Constituicdo Federal,[1] um sem ndmero de interpretagao,
- posicoes e criticas floresceram. Ha opinides para todos os lados. Conclusao,

ninguém sabe o que fazer.

-

No entanto, nao é possivel deixar de ler o novo texto constitucional sem atentar
ao que antes estava escrito. A redagéo anterior dizia: O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separagao judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de-
dois anos.

Ou seja, eram impostas restrigdes a concessao do divércio: (a) ter ocorrido a
separacgdo judicial ha mais de um ano; ou (b) estarem os cénjuges separados
de fato ha pelo menos dois anos.

Ao ser excluida a parte final do indigitado dispositivo constitucional,
desapareceu toda e qualquer restrigdo para a concessao do divorcio, que cabe
ser concedido sem prévia separagao € sem o implemento de prazos. A partir
de agora a unica agao dissolutdria do casamento é o divorcio que ndo mais
exige a indicagdo da causa de pedir. Eventuais controvérsias referentes a
causa, culpa ou prazos deixam de integrar o objeto da demanda.

No entanto, como foi mantido o verbo "pode" ha quem sustente que nao
desapareceu o instituto da separa¢do, persistindo a possibilidade de os
cOnjuges buscarem sua concessdo pelo s6 fato de continuar na lei civil
dispositivos regulando a separagao.

A concluséo é para la de absurda, pois vai de encontro ao significativo avango
levado a efeito: afastou a interferéncia estatal que, de modo injustificado,
impunha que as pessoas se mantivessem casadas. O instituto da separa¢ac foi
eliminado. Todos os dispositivos da legislagdo infraconstitucional a ele
referente restaram derrogados e ndo mais integram o sistema juridico. Via de

consequéncia, ndo é possivel buscar em juizo a decretagdo do rompimento da
sociedade conjugal.
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Qutra tentativa de nao ver o novo, é sustentar a necessidade de manter a
odiosa identificagao de um culpado para a separagao, porque a quantificagao
do valor dos alimentos estd condicionada a culpa de quem os pleiteia (CC
1.694, § 29). No entanto, tal redutor esta restrito ao ambito dos alimentos e de
forma alguma pode condicionar a concessao do divércio, até porque caiu por
terra o art. 1.702 da lei civil.

Um argumento derradeiro de quem quer assegurar sobrevida a separagao.
Havendo arrependimento, a necessidade de ocorrer novo casamento obrigaria
a parilha dos bens do casamento anterior ou a adogdo do regime da
separagao obrigatéria (CC 1.523, lll e 1.641, |).

Mais uma vez a resisténcia ndo convence. Havendo dividas ou a necessidade
de um prazo de reflexdo, tanto a separagdo de fato como a separagao de
corpos preservam o interesse do casal. Qualquer uma dessas providéncias
suspende aos deveres do casamento e termina com a comunicabilidade dos
bens. A separagdo de corpos, inclusive, pode ser fevada a efeito de modo
consensual por meio de escritura publica. E, ocorrendo a reconciliagao tudo
volta a ser como era antes. Sequer ha a necessidade de ser extinta a
separagao de corpos. O unico efeito - alias, bastante salutar - é que bens
adquiridos e as dividas contraidas durante o periodo da separagédo € de cada
um, a nao ser que convencionem de modo diferente.

Ao que se vé, a resisténcia que ainda se percebe é muito mais uma tentativa
de alguns advogados e notarios de garantirem reserva de mercado de trabalho.
Mantida a separagao, persistiria a necessidade de um duplo procedimento, a
contratagao por duas vezes de um procurador e a lavratura de duas escrituras.

Parece que nao atentam ao prevalente interesse das partes: a significativa
economia de tempo, dinheiro e desgaste emocional ndo sé dos cénjuges, mas
principalmente de sua prole. E mais, ndao se pode desprezar a significativa
redugao do volume de processos no dmbito do Poder Judiciario, a permitir que
juizes deem mais atengdo ao invencivel numero de demandas que exigem
rapidas solugoes.

E necessario alertar que a novidade atinge as acdes em andamento. Todos os
processos de separagdo perderam o objeto por impossibilidade juridica do
pedido (CPC 267, inc. VI). Ndo podem seguir tramitando demandas que
buscam uma resposta ndo mais contemplada no ordenamento juridico.
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No entanto, como a pretensdo do autor, ao propor a agéo, era pér um fim’ ao
casamento, e a Unica forma disponivel no sistema legal pretérito era a previa
separagao judicial, no momento em que tal instituto deixa de existir, ao invés de
extinguir a agao cabe transforma-la em agao de divércio. Eventuaimente cabe
continuar sendo objeto de discussdo as demandas cumuladas, como
alimentos, guarda, partilha de bens, etc. Mas o divorcio cabe ser decretado de
imediato.

De um modo geral, nas agbes de separagdo ndo ha inconformidade de .
nenhuma das partes quanto a dissolu¢do da sociedade conjugal. Somente era
utilizado dito procedimento por determinagao legal, que impunha a indicagao de
uma causa de pedir: decurso do prazo da separagdo ou imputagéo da culpa ao
réu. Como o fundamento do pedido ndo cabe mais ser questionada, deixa de
ser necessdria qualquer motivagdo para o decreto da dissolugao do
casamento.

Como o pedido de separagdo tornou-se juridicamente impossivel, ocorreu a
superveniéncia de fato extintivo ao direito objeto da a¢ao, o que precisa ser
reconhecido de oficio pelo juiz (CPC 462). Deste modo seque ha a
necessidade de a alteragao ser requerida pelas partes. Somente na hipotese
de haver expressa oposi¢ao de ambos 0s separandos a concessao divorcio
deve o juiz decretar a extingao do processo.

Do mesmo modo, encontrando-se 0 processo de separagao em grau de
recurso, descabe ser julgado. Sequer é necessario o retorno dos autos a -
origem, para que o divércio seja decretado pelo juizo singular. Deve o relator
decretar o divorcio, o que nao fere o principio do grupo grau de jurisdi¢ao.

A verdade € uma s6: a unica forma de dissolugao do casamento é o divorcio,
eis que o instituto da separagao foi banido - e em boa hora - do sistema juridico
patrio. Qualquer outra conclusdo transformaria a altera¢do em letra morta.

A nova ordem constitucional veio para atender ao anseio de todos e acabar
com uma excrescéncia que s6 se manteve durante anos pela histérica
resisténcia & adog¢do do divéorcio. Mas, passados mais de 30 anos nada,
absolutamente nada justifica manter uma dupla via para assegurar ¢ direito a

felicidade, que nem sempre estd na manutengao coacta de um casamento ja
roto.

Maria Berenice Dias é Advogada especializada em Direito das Familias e

Sucessdes. Ex-Desembargadora do Tribunal de Justica-RS. Vice-Presidenta
Nacional do IBDFAM




[1] Emenda Constitucional n? 66 de 13.07.2010 - DOU 14.07.2010. Art. 122 0 §
6° do art. 226 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:
O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
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GARANTIA CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO
NO PROJETO DO CPC

(analise e proposta)

José Rogério Cruz e Tucci

- Advogado em S3o Paulo. Ex-Presidente da AASP,
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP. Ex-Presidente
da Comissdo de Pos-Graduag@io da Faculdade de Direito da USP.
Assessor ad hoc da FAPESP.

Sumdrio: 1. Principio do contraditério: nog¢des introdutdrias. 2.
Principio do contraditério no Projeto do CPC: objetivo declarado. 3.
Aprimoramento do principio do contraditério. 4. Proposta de
aperfeicoamento. 5. Nota conclusiva.

1. Principio do contraditério: nogdes introdutoérias

A principio constitucional do contraditério - € o seu desdobramento na garantia

do direito de defesa' - corresponde a um postulado considerado “eterno” e, mais do que’

qualquer outro, “encarna no seio das mais diferentes culturas juridicas, dois mil anos de
histéria processual”.” Realmente, nenhuma restrigio de direitos pode ser admitida sem
quem se propicie a pessoa interessada a produgio de ampla defesa (nemo inauditus
damnari potest), e, conseqlientemente, esta sé podera efetivar-se em sua plenifude com o
estabelecimento da participagdo ativa e contraditoria dos sujeitos parciais em todos os atos

e termos do processo.

! Como ja tive oportunidade de frisar (Limites subjetivos da eficicia da sentenga e da coisa julgada
civil, p. 108), a doutrina processual mais recente traga disting&o entre contraditério e ampla defesa.
Enquanto o contraditério & considerado um fendmeno estrutural e objetivo do processo, que se
materializa no procedimento, pela participagéo das partes na formagao da decisfo judicial, o direito
de defesa exprime a necessidade de uma defesa técnica (v., a respeito, Andolina e Vignera, I/
modelio costituzionale del processo civile italiano, n. 2, p. 153-154; | fondamenti costituzionali della
giustizia civile, p. 173-175; e, na literatura patria, por Ultimo, Bedaque, Efetividade do processo e
técnica processual, n. 19, p. 478-479).

2 Cf. Habscheid, Introduzione al diritto processuale civile comparato, § 20, p. 151.
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’

E o que, alids, ampliando, explicitamente, tradicional regra de nosso
ordenamento juridico’, a atual Constitui¢io Federal reitera no inc. LV do art. 5% “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O processo judicial, como instituigdo eminentemente dialética, em qualquer de
suas vertentes, encontra-se sob a égide do principio do contraditério. Nédo se faz possivel
conceber um processo unilateral, no qual atue somente uma parte, visando a obtengdo de
vantagem em detrimento do adversario, sem que se lhe conceda oportunidade para
apresentar as suas razdes. Se ndo deduzi-las, a despeito de ter sido convocado, sofrerd os
Onus da inatividade, situagdo que lhe podera ser fatal, embora ndo obrigatoriamente, como
resultado inevitavel. O contraditério, ademais, deve igualmente ser observado no
desenvolvimento do processo, para que ambos os protagonistas, em franca colaboracdo

com o juiz, possam efetivamente participar e influir no provimento final.

Acrescente-se, com Tarzia®, que, garantindo aos sujeitos parciais uma
equivaléncia nas respectivas posigdes, por eles assumidas, o contraditério sedimenta-se na
possibilidade de atuag@io, ndo em momentos episodicos, mas traduzindo-se numa série

sucessiva de opg¢0Oes, estratégias e reacdes, que tornam efetiva a muatua e ampla defesa.

°. A garantia do contraditério foi elevada ao plano constitucional, no Brasil, pela Constituicao de
1946 (art. 141, § 25), tendo side conservada na Carta de 1967, com a redag¢io que lhe deu a
Emenda n. 1, de 1969 (art. 153, § 16). Cf., a respeito, Tucci e Cruz e Tucci, Constituicdo de 1988 e
processo, n. 16, p. 60 ss.

* V., nesse sentido, a precisa exposicdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Garantia do
contraditério, Garantias constitucionais do processo civil, p. 132 ss; O juiz e o principio do
contraditério, Revista do Advogado da AASP, n. 40, 1993, p. 37, com a observacao, lastreada em
moderna orientagdo doutrinaria alema e italiana, de que a liberdade outcrgada ac 6rgéo
jurisdicional de eleger a horma a ser aplicada, até mesmo independentemente de sua invocagio
pelo interessado, ndo dispensa a cclheita de prévia manifestacao das partes sobre 0s novos rumos
a serem imprimidos & solugéo do litigio, em homenagem a regra do contraditério. No mesmo
sentido: Bedaque, Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério, Causa
de pedir e pedido no processo civil (obra coletiva), coord. Cruz e Tucci e Bedaque, n. 1.2, p. 21-22.

> Lart. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile, Rivista di diritto processuale, 2001, n.
7, p. 11. V., expondo opinido analoga, Vittorio Colesanti, Principio del contraddittorio e procedimenti
speciali, Rivista di diritto processuale, 1975, p. 583; Sergio Chiarloni, // nuovo art. 111 Cost. e il
processo civile, Rivista di diritto processuale, 2000, n. 5, p. 1.020-1.021.
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E por essa razdo que Fazzalari adverte: quando se consegue a participagio no
iter de formagio de um provimento decisorio daqueles que serfio os seus destinatarios,

obtem-se uma evidente vantagem em termos de liberdade e de tutela dos interesses.®

Revelando-se, enfim, no direito de audiéncia, a regra do contraditorio faz-se
insita & administra¢do de uma justica bem organizada, e exaltada, com razio, como a mais
destacada dentre as garantias processuais, porque € aquela que permite a manifestagdo das
duas partes (Grundsatz des beiderseitingem Gehors): “Absolutamente inseparavel da
administra¢do da justiga organizada, encontra igualmente expressdo no preceito romano:
audiatur et altera pars e no provérbio alemio de época medieval: ‘Eines mannes red ist
keine red, der richter soll die deel verhoeren beed (‘a alegagio de um s6 homem ndo é

alegagdo, o juiz deve ouvir ambas as partes’)”. ’

O trago distintivo que realmente conota o processo judicial é o contraditorio,
cujo pressuposto basico € que ele se desenvolva num plano de absoluta paridade entre as
partes. Paridade tem o significado de que todas as partes que atuam no processo devem
dispor de oportunidades processuais preordenadas e simétricas. Segundo escreveu
Vincenzo Caianiello, presidente emérito da Corte Constitucional italiana, “na teoria do
processo judicial, a paridade das partes constitui precondigdo do contraditério, que, por sua

vez, é a esséncia do processo™.®

E esse raciocinio € valido, inclusive e obviamente, para as situagles que
comportam decisbes inaudita altera parte, uma vez que, como explica Giuseppe
Martinetto, elas ostentam o cardater de provisoriedade, abrindo-se ao outro sujeito parcial do
processo, antes que se tornem definitivas, a possibilidade de pronta defesa. Na verdade,
como ja tive oportunidade de esclarecer, em tais hipoteses, de “contraddittorio posticipato”
ou “diferito”, a garantia da audiéncia bilateral ndo se delineia violada, mas, por certo, tdo-sé

adiada para um momento imediatamente sucessivo & formagdo do provimento judicial

® La sentenza in rapporto alla struttura e all'oggeltto del processo, La sentenza in Europa (obra
coletiva), p. 316.

7. Cf. Robert Wyness Millar, The Formative Principles of Civil Procedure, A History of Continental

Civil Procedure, p. 6. V., nesse sentido, Tucci e Cruz e Tucci, Conslituicdo de 1988 e processo, n.
18, p. 67-68.

8. Riflessioni sull’art. 111 della Costituzione, Rivista di diritto processuale, 2001, n.. 2, p. 48.
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liminar, restaurando-se, com a eventual reagdo do destinatario da decisfio, a garantia da

defesa.’

2. Principio do contraditério no Projeto do CPC: objetivo declarado

E, sem duvida, empenho hercileo a construgdo de nova codificagédo, qualquer

que seja o seu objeto.

No tocante ao processo civil, colocando em destaque essa evidente dificuldade,
Carnelutti chamava a atengdo para a diferenga entre a arquitetura cientifica e a arquitetura
legislativa, sendo certo que esta ndo deve desprezar os valores conquistados pela ciéncia

processual.'®

A tal propdsito, nota-se, de logo, que o Projeto do CPC (Projeto de lei
166/2010) ndo descurou da moderna linha principiologia que advém do texto
constitucional. Pelo contrario, destacam-se em sua redagfo inimeras regras que, a todo o
momento, procuram assegurar o devido processo legal. Até porque, os fundamentos de um
Cadigo de Processo Civil devem se nortear, em primeiro lugar, nas diretrizes tragadas pela

Constituigio Federal.!'

E, assim, nesse contexto particular, devo dizer que a legislagdo processual

projetada merece 0s maiores encomios.

No que concerne ao contraditorio, o objetivo precipuo da Comissdo de Juristas
encarregada da respectiva redagdo ja € revelado na propria exposi¢do de motivos, ao ser
enfatizado, com todas as letras, que: “A4 necessidade de que fique evidente a harmonia da lei
ordinaria em relagdo a Constituigdo Federal da Republica fez com que se incluissem no
Codigo, expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por outro

lado, muitas regras foram concebidas, dando concre¢do a principios constitucionais, como,

® Martinetto, Contraddittorio (principio del), Novissimo digesto italiano, 4, p. 459. Cf. Cruz e Tucci,
Agéaoc monitéria, 3* ed., § 8°, p. 58.

' Francesco Carnelutti, /ntorno al projetto preliminare del Codice di Procedura Civile, p. 7.

" V., nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, O Projeto do CPC — criticas e
propostas, p. 15
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por exemplo, as que prevéem um procedimento, com contraditorio e produgdo de provas,
prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua versdo tradicional, ou as
‘avessas’. Esta expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o juiz estar
diante de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia ao principio do

contraditorio...” (sic).

Verifica-se, pois, que em perfeita simetria com o principio da publicidade e
com o denominado principio da cooperagfo entre os protagonistas do processo, a garantia
do contraditério vem expressamente contemplada, ou, ainda, de algum modo relacionada
com os seguintes dispositivos do Projeto: arts. 9°, 10, 17, 19, 64, 97, § 3°, 110, 262, 314,
348, 349, 359, caput € § 2°, 416, 469, par. un., 475, par. in., 487 ¢ §91.

Vejamos, assim, em imediata seqiéncia, quais as regras projetadas que

apresentam avango em relagdio a legislagdo em vigor.

3. Aprimoramento do principio do contraditério
Art. 9°

Seguindo a ordem topoldgica das apontadas normas processuais, sob a rubrica
Dos principios e das garantias fundamentais do processo civil, o art. 9° preconiza que:
“Ndo se proferira semtenga ou decisdo contra uma das partes sem que esta seja
previamente ouvida, salvo se tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de evitar o

perecimento do direito”.

A despeito da clareza desse enunciado, cabe aqui uma ripida observagdo.
Excepciona-se o prévio contraditorio naquelas situagdes de urgéncia ou que possam
ocasionar a frustracdo do direito do requerente. Lembre-se, no entanto, que ha outras
hipdteses, além destas duas excegdes, nas quais o contraditério irrompe “postcipato”, como,

e. g, a técnica do procedimento monitdrio, em que o pronunciamento jurisdicional
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perseguido € proferido inaudita altera parte, diferindo-se para um momento ulterior a

possibilidade de contraditorio.'?
Arts. 10, 110, par. an., 469, par. 0n., e 475, par. an.

No mesmo cap. I do lib. I (Parte Geral), o Projeto estabelece no art. 10, que:
“Q juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de

matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio”.

Essa regra encontra-se coordenada com o disposto no paragrafo Gnico do art.
110, que tem a seguinte redagdio: “As partes deverdo ser previamente ouvidas a respeito

das matérias de que deve o juiz conhecer de oficio”.

[gualmente, conexos com a mesma mens legislatoris, determinam o paragrafo
unico do art. 469 que: “A prescrigdo e a decadéncia ndo serdo decretadas sem que antes
seja dada as partes oportunidade de se manifestar”; e o paragrafo Unico do art. 475 que:

“Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir’ ">

2 Nzo obstante, como bem ressalta, Marinoni, no "procedimento monitério é oportunizada a
ampla defesa, e isso & o suficiente para que nao seja possivel a sua inclus@o na classe dos
procedimentos de cognigdc sumaria. O procedimento monitério pode ser classificado como
procedimento formalmente sumario, assim como o procedimento do mandado de seguranga, mas
jamais como procedimento materialmente sumario, classe a que pertence o procedimento cautelar"
(Novas linhas do processo civil, 2% ed., p. 139).

¥ Aluz da legislag@o em vigor, procurei tragar a distingéo entre fato superveniente e fato novo (A
causa petendi no processo civil, 3* ed., p. 190-191): “O fato superveniente, nos termos do art. 462
do CPC, so pode ser aquele apto a constituir, modificar ou extinguir a fundamentagdo fatico-
juridica apontada na petigéao inicial. Caso contrario, isto €, se o fato sucessivo ao aforamento da
acdo (portanto, superveniente) nao for capaz de produzir uma transformagdo juridica desta
natureza, deixara de ‘influir no julgamento da lide’. O fato novo, pelo contrario, apresentando-se
como excegdo ao dogma da estabilizagdo, pode ser descoberto na fase probatéria. E, neste ponto,
sendo possivel a dilagdo probatoria, sem tumultuar a marcha processual, devera ser dada
oportunidade a parte (a quem a prova prejudica) produzir contraprova. Nao obstante, em outras
situagdes, para nao reabrir indesejada, e até incabivel, ‘nova instrugdo’, impde-se ao juiz 0 exame
da dimensao do contraditorio”. No Projeto, a redagdo do art. 475 e de seu par. un. nao se
descortina suficientemente clara, podendo gerar, na sua respectiva exegese, indesejada confusao.
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Facil € verificar que estes quatro importantes preceitos estdo definitivamente
afinados com a moderna dtica da ciéncia processual, que nfo admite, em hipdtese alguma, a
surpresa aos litigantes, decorrente de deciso escudada em ponto juridico fundamental por
eles ndo alvitrado. O tribunal deve, portanto, dar conhecimento prévio de qual diregdo o
direito subjetivo encontra-se exposto ao risco, aproveitando apenas os fatos sobre os quais
as partes tenham tomado posi¢do. Dessa forma, os litigantes estardo melhor aparelhados
para defender o seu direito e influir na decisio judicial. Nessa linha de raciocinio, assevera
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em primoroso estudo, que: “... a liberdade concedida ao
julgador na eleigdo da norma a aplicar, independentemente de sua invocagdo pela parte
interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo dispensa a prévia ouvida das
partes sobre 0s novos rumos a serem imprimidos ao litigio, em homenagem, ainda aqui, ao
principio do contraditorio. A hipdtese ndo € pouco comum porque sdo freqiientes os
empecilhos enfrentados pelo aplicador do direito, nem sempre de facil solugdo, dificuldade
geralmente agravada pela posicdo necessariamente parcializada do litigante, a contribuir
para empecer visao clara a respeito dos rumos futuros do processo. Alias, a problematica
ndo diz respeito apenas ao interesse das partes, mas conecta-se intimamente com o proprio
interesse publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado,
s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica. O didlogo judicial e a
cooperacdo, acima preconizada, tornam-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica
garantia de democratizagdo do processo, a impedir que poder do orgdo judicial e a
aplicacio da regra iura novit curia redundem em instrumento de opressfo e autoritarismo,

by

servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrugdo a efetiva e correta

aplicagio do direito e a justica do caso”."*

Assim sendo, conclui-se que a inser¢do destas regras no aludido Projeto

representa inequivoco avango da legislagio processual civil.

Art. 64

4 Poderes do Jjuiz e visdo cooperativa do processo, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Lisboa, v. 44, 2003, p. 194.
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De idéntico modo, merece elogio a exigéncia de contraditério no dmbito do
denominado incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Dispde, com efeito,
o art. 64 que: “Requerida a desconsideragdo da personalidade juridica, o sécio ou o
terceiro e a pessoa juridica serdo intimados para, no prazo comum de quinze dias, se

manifestar e requerer as provas cabiveis”.

Este era mesmo um tema que merecia tratamento legislativo. A existéncia de
duas categorias bem nitidas de “terceiros” impde diferente solugfio na aferigdo da respectiva
responsabilidade patrimonial. A situagdo na qual o sécio continua na administragdo da
pessoa juridica executada no ¢ analoga aquela em que o s6cio hd muito tempo retirou-se
do quadro social. A surpresa da desconsiderago da personalidade juridica para este ultimo,
supostamente responsavel, recomenda a amplitude da defesa, centrada na sua participagfo

efetiva no mencionado incidente processual.
Art. 262, § 1°

Aduza-se, ja sob outro enfoque, que o art. 262, § 1°, atinente ao onus probandi,
determina: “Sempre que o juiz distribuir o énus da prova de modo diverso do disposto no
art. 261, deverd dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe

foi atribuido”.

Finalmente, a legislagdo projetada, aqui também, procura evitar a surpresa
consistente na abrupta (e descabida) inversio do Onus subjetivo da prova ao ensejo da

sentenga.

Em antigo escrito, sustentei que a excepcional distribuigdo, preconizada, em
particular, no art. 6° VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ser determinada,
normalmente na decisdo declaratéria de saneamento do processo, no momento em que
deferidas as provas a serem produzidas pelas partes.” E isso, porque, em razio da
percepsdo de que tal oportunidade € mais adequada para a verificagdo, pelo juiz, dos fatos

controvertidos e para o deferimento dos meios probatdrios que em torno deles hio de se

S Técnica processual civil do Cédigo de Defesa do Consumidor, Devido processo legal e tutela

jurisdicional, p. 116-117.
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produzir. Como aduz Fabio Tabosa, “tecnicamente, todavia, ndo ha diferengca em ser a
inversfo deliberada no proprio saneador ou antes dele, € mesmo depois, mas antes de

encerrada a instrugdo”.'®

Esta, de resto, é a posi¢io que granjeou adeptos, inclusive no Superior Tribunal
de Justica, como se extrai, v. g, do julgamento proferido pela 4* Turma, no Recurso
Especial n. 881.651-BA, de relatoria do Min. Hélio Quaglia Barbosa, textual: “A inversdo
do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, como
excegdo a regra do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de
decisdo devidamente fundamentada, e o momento apropriado para tal reconhecimento se
da antes do término da instrugdo processual, inadmitida a aplicagdo da regra sé quando

da senten¢a proferida”.
Art. 314

Importante e polémica novidade encontra-se proposta no art. 314 do Projeto,
cuja redacgdio € a seguinte: “O aufor poderd, enquanto ndo proferida a sentenga, aditar ou
alterar o pedido e a causa de pedir, desde que o faca de boa-fé e que ndo importe em
prejuizo ao réu, assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestag¢do

deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a produgdo de prova suplementar”.

Nota-se que esta regra é condizente com o proprio Projeto e com os modelos
processuais governados por um sistema flexivel de preclusdes, ao permitir a constru¢io
escalonada do objeto litigioso. Em termos de comparagéo juridica, € possivel afirmar que a
mitigagdo do principio da eventualidade para o autor da demanda tem sido prestigiada pela

doutrina e por inimeras legislagdes processuais modernas.

Na verdade, na antiga, pioneira e classica monografia sobre a ag¢do declaratoria,
Adolf Wach ja havia exortado que, na esfera do processo alemfo, no qual prevalece o
principio da disposigdo, "o titular do direito néo estd impedido de molestar o seu adversario

com sucessivas agdes parciais. Que pague o adversério a divida total se preferir ndo se

'® Cédigo de Processo Civil interpretado, coord. Antonio Carlos Marcato, 32 ed., p. 1.063.
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submeter a varios processos, ou se pretender uma decisdo integral, que deduza a totalidade

. . ~ w17
da lide mediante reconvengéo".

Examinando essa importante questdo e partindo da original distingdo entre
processo integral e processo parcial, Carnelutti asseverava que sempre foi mais
aconselhavel, sob vérios aspectos, dirimir em um Unico processo - processo integral - todo
o litigio porventura existente entre as partes, mesmo que para isso fosse exigido um tempo
suplementar na tramita¢&o perante o juizo de primeiro grau. A pacificagéio social atingida

com a solug#o de toda a lide existente entre as partes compensava a eventual demora.'®

Mais recentemente, Cerino Canova ponderou que a aceleragdo da
marcha do procedimento possivelmente atingida com a adogdo de um sistema
rigido de preclusGes corria sério risco de se circunscrever apenas ao pProcesso €
ndo & solugdo de toda a controvérsia, que poderia ser ulteriormente reaberta com
base em fato ou fatos que nfo foram deduzidos in limine [litis na precedente
demanda, o que acarreta ndo sé a proliferagdo de processos, como também pre-

judica a propria celeridade."

Na andlise que tive oportunidade de realizar sobre essa instigante questfo,
observei que, na ltalia, o art. 183 do Codice di Procedura Civile, desde 1950, permitia que
as partes, na primeira audiéncia de debates, formulassem novas alegagdes, novos pedidos e
novas excegdes. Todavia, a Lei 353/90 alterou a redagdo dos arts. 183 e 184, impondo a

eventualidade tanto para o autor quanto para o réu.?’

A esse propdsito, Tarzia explica que eventuais excegBes a regra da
imutabilidade da demanda a partir da audiéncia encontram supedaneo na necessidade de ser
respeitado o contraditdrio, na exigéncia de garantir a utilidade do interrogatério livre e,

enfim, da discussfio preliminar da causa, para uma precisa determinagio do objeto

. Der Feststellungsanspruch - La pretension de declaracién, p. 120.
. Istituzioni del processo civile italiano, 5% ed., v. 1, p. 255.

. La domanda giudiziale ed il suo contenuto, p. 136.

2 ¢f. Cruz e Tucci, A causa petendi no processo civil, 3 ed., p. 136 ss., contendo parte da

pesquisa cra referida no texto.
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litigioso.”' Procurando estabelecer a abrangéncia da apontada alteragdo do antigo regime,
Consolo, Luiso e Sassani confessam secundar a doutrina mais moderna, ao admitirem que,
em muitas hipdteses, mesmo que se esteja diante de uma tnica situagdo substancial, o
objeto do processo se projeta sobre fatos juridicos ndo explicitamente deduzidos pelo

22
autor.

Por fim, Fazzalari lembra que escapam da preclusdo, ditada pela atual redagfio
do art. 183 do Codigo italiano, fatos supervenientes que tenham relevancia para o deslinde

, s 2
da controvérsia.”

Sem questionar qual o sistema mais perfeito — o anterior, caracterizado pela
possibilidade de amplo contraditorio, ou o atual, marcado pela imutabilidade dos elementos
objetivos da demanda —, os processualistas peninsulares, diante da excessiva dura¢do do
litigio, afirmam que o regime da legislagdo em vigor corresponde ao esforgo de restituir ao

processo a sua vocagio de realizar justiga tempestiva.”*

Passado o tempo, Cinzia Gamba, em recente obra especifica sobre o assunto em
tela, critica o “modelo formal classico”, em vigor na Itélia, que obsta a alteragdo da causa
de pedir ¢ do pedido, porque conspira ele contra a racionalidade, a exigéncia de economia e
a justica da decisdo. Afirma, assim, que: “os elementos objetivos de identificagdo da
demanda devem ser concebidos de modo flexivel e relativo; devem, pois, permitir, ainda
que dentro de certos limites, uma evolugdo progressiva da demanda coligada a uma
sucessiva vers@o dos fatos mais préxima da realidade ou mais aderente & dimens&o real do
conflito... Dessa forma, torna-se possivel redefinir os horizontes do 7us variandi, de modo
a redesenhar a modificagdo da demanda como um instrumento que possa favorecer o

alcance de uma decisdo conforme os cénones de justiga”.”

. Lineamenti de! nuovo processo di cognizione, p. 66-68.
. La riforma del processo civile — commentario, p. 96.

. Il processo ordinario di cognizione e la Novella del 1990, p. 20.

V., e.g., Edoardo Ricci, #/ progetto Rognoni di niforma urgente del processo civile, Rivista di

diritto processuale, 1987(3):630.

% Domande senza risposte. Studi sulla modificazione della domanda nel processo civile, p. 225.
V., por ultimo, criticando o mais novo regime instituido no processo italiano, Rosario Maccarrone,
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Ja quanto a experiéncia processual portuguesa, esclarece, a propésito, Abrantes
Geraldes que a estabilidade do processo decorre do enunciado do art. 268 do Cdédigo de
Processo Civil, para evitar que os elementos subjetivos e objetivos possam ser livremente
modificados pelas partes em prejuizo do regular andamento da causa e da celeridade da
administragdo da justiga pelos tribunais. Com a citagdo do réu “estabiliza-se a instincia
quanto as pessoas e quanto ao objecto {pedido e causa de pedir), apenas se admitindo as
alteragdes que a propria lei preveja. Dai resulta que, antes da citagdo do réu, qualquer
daqueles elementos € livremente modificavel, nada impedindo que entre 0 momento da
apresentagdo da peti¢do e o acto de citagdo o autor altere a causa de pedir ou o pedido ou

. e s . b
demande novos réus, v.g., para assegurar a legitimidade passiva”.*®

Néo obstante, bem € de ver que a ultima reforma do processo alargou
sensivelmente a possibilidade, mesmo apés a citagdo do demandado, de complementagio

da causa de pedir e do pedido no decorrer do procedimento.

A lei distingue para tanto duas hipéteses, quais sejam alteragdo por acordo das

partes e alteragdo sem que haja tal concerto de vontades.

Pelo art. 272 do atual Cdédigo de Processo Civil portugués, mediante consenso
dos litigantes, quer o pedido quer a causa de pedir podem ser livremente modificados, “em
1.7 ou 2." instdncia, salvo se a alteragdo ou ampliagdo perturbar inconvenientemente a

instrucdo, discussdo e julgamento do pleito”.

Na Espanha, transcorridos 10 anos da promulgagdo da Ley de Enjuiciamiento
Civil, a doutrina moderna tem enaltecido as qualidades do diploma em vigor, alids, afinado

com os escopos sociais e politicos da ciéncia processual.”’

A analise do texto legal demonstra, de logo, que o tema relativo o objeto do

processo sofreu significativo progresso. Com efeito, o atual modelo processual civil

Contraddittorio e modelli di tratazione fondati sul principic di preciusione, Studi in onore di Carmine
Punzi, 1, p. 669 ss.

% Antonio Santos Abrantes Geraldes, Fase inicial do processo declarativo, Temas da reforma do
processo civil, p. 88-9.

7 Cf., amplamente, e. g., Montero Aroca e outros, £/ nuevo proceso civil (Ley 1/2000), passim.
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espanhol seguiu a tendéncia moderna de flexibilizar a rigidez das preclusdes que dominava

a fase postulatéria e que caracterizava o antigo diploma processual de 1881.

O art. 399, 3 e 4, da atual Ley de Enjuiciamiento Civil, sob a rubrica La
demanda y su contenido, determina que o autor deduza, na peti¢do inicial, os fatos, de
forma ordenada e clara, e os fundamentos de direito. Os subseqlientes arts. 400 ¢ 401
dispdem sobre a preclusdo, apds a contestacdo, para a autor complementar a alegacio de

fatos e fundamentos concernentes ao objeto do litigio.

Preceitua, ademais, o art. 412 (Prohibicion del cambio de demanda y
modificaciones admisibles) que: “1. Establecido lo que sea objeto del proceso en la
demanda, e la contestacion y, en su caso, en la reconvencion, las partes no podrdn
alterarlo posteriormente. 2. Lo dispuseto en el apartado anterior ha de entenderse sin
perjuicio de la facultad de formular alegaciones complementarias, en los términos

previstos en la presente Le)y”.

Informa, acerca desse tema, Isabel Tapia Fernandez, que: “una vez que las
partes en sus escritos iniciales de alegaciones han fijado da res de qua agitur, ésta ha de
permanecer inalterabile a lo largo del proceso. Es lo que doctrinal y jurisprudencialmente se
conoce como prohibicién del cambio de demanda (o prohibicién de la mutatio libelli)
establecido en nuestro sistema procesal como una de las manifestaciones que produce la

‘litispendencia”’.28

Tal orientagdo confirma a preocupacédo do regime processual espanhol com a

economia e com a efetividade do exercicio do direito de defesa.
Art. 359, caput e § 2°

Sob outra perspectiva, dispde o art. 359 do Projeto: “Finda a instrugdo, o juiz
dard a palavra ao advogado do autor e ao do réu, bem como ao membro do Ministério
Publico, se for o caso de sua interveng¢do, sucessivamente, pelo prazo de vinte minutos

para cada um, prorrogavel por dez minutos, a critério do juiz... § 2° Quando a causa

8 F) objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada, p. 67.
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apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate oral podera ser substituido
por memoriais, que serdo apresentados pelo autor e pelo réu, nessa ordem, em prazos

sucessivos de quinze dias, assegurada vista dos autos”.

Tal proposta, a rigor, desponta desnecessaria, até porque o réu sempre fala

depois de conhecer a manifestagdo do demandante!

E, por essa razio, tenho entendido, ha muitos anos, que a praxe, ja arraigada, de

“apresentagdo simultanea” de memoriais, vulnera o contraditorio.

Com efeito, em anterior pesquisa, escrita em co-autoria®®, seguindo a estrutura
procedimental tragada pelo direito reinol, especialmente pelas Ordenagdes Filipinas, o
Regulamento 737/1850, destinado a disciplinar o processo das causas de natureza
comercial, € que, apds a proclamagdo da Republica, ex vi do disposto no Dec. 763/1890,
passou a ser igualmente observado nos processos atinentes as questdes civeis, preceituava
no art. 223, in verbis: “Na mesma audiéncia em que se derem por findas as dilagbes a
requerimento das partes, se assignardo dez dias a cada uma delas para dizerem afinal por

seu advogado, dizendo primeiro o autor e depois o réo”.

Explicava, a propdsito, Paula Baptista que: “findas as delagdes probatdrias
seguem-se as razdes finais, que sd@o uma dissertagdo que cada uma das partes faz,
sustentando seu direito com argumentos fundados nas provas dos autos e na lei, e refutando
as provas e argumentos contrdrios. S0 um 6timo meio de discussdio; mas ndo ato
substancial... Deve o autor arrazoar primeiro que o réu, guardada a regra: Reus in

exceptione actor est’’.

Tempos depois, sob a égide do regime denominado da dualidade processual,
instituido pelo permissivo do art. 34, n. 23, da Constituigio Republicana de 1891, vérios
Cédigos reproduziram, praticamente com as mesmas palavras, o transcrito art. 223 do
antigo Regulamento, que culminou por servir de paradigma para a elaborago dos novos

diplomas processuais.

® Tucci e Cruz e Tucci, Indevido processo legal decorrente da apresentagdo simultdnea de
memoriais, Devido processo legal e tutela jurisdicional, p. 87 ss.
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Assim, a guisa de exemplo, rezava o art. 179 do Coédigo de Processo Civil e
Comercial do Distrito Federal (Dec. 8.332, de 3.11.10), verbis: “Certificando o escrivdo
estar finda a dila¢do ou produzida a prova dentro della requerida, serdo os autos feitos
com vista, independentemente de despacho, a cada uma das partes, para dizerem afinal
por seu advogado, falando primeiro o autor e depois o réu dentro do prazo de dez dias
para cada um”. O art. 325 do Codigo de Processo Civil e Commercial do Estado de Sdo
Paulo (Lei 2.421, de 14.1.30): “Finda a dila¢do probatoria, ou no momento prescripto por
este Cédigo, e independentemente de despacho de despacho, arrazoardo as partes, falando

em primeiro lugar o autor”.

Note-se, outrossim, que, influenciado pela disciplina imposta pelo Coédigo do
Estado da Bahia (arts. 288 e 293), o qual, por sua vez, ja sentira os ventos da oralidade que
sopraram do Velho Continente, o diploma do Estado de Minas Gerais (Lei 830, de 7.9.22),
além de conter dispositivo quase idéntico (art. 368), assegurando a possibilidade da
apresentacfo de “razdes finais”, sucessivas e escritas, no prazo de dez dias para cada uma
das partes, institui, no art. 371, o debate oral: “Devolvidos a cartorio e preparados os autos
para julgamento, designard o juiz, si o requerer das partes e com a intimacdo dos
respectivos advogados, a audiéncia destinada ao debate oral, que se effectuara dentro dos

dez dias seguintes”.

A regra da oralidade vinha, entdo, defendida de modo obstinado por Artur
Ribeiro, autor do projeto do Cédigo mineiro, ao salientar, na discussdo que procedeu a sua
promulgagdo, que, “na exposigdo de motivos ja dei a razdo por que entendi introduzir na
economia do nosso Direito Judiciario o instituto do debate oral, nos termos em que, com

melhores resultados, foi estabelecido na legislagdo bahiana...”.

Dispunha, ainda o art. 372 que: “Na audiéncia do debate oral, presentes os
advogados das partes e o representante do Ministério Publico, se tiver intervindo no
processo, o juiz dard a palavra sucessivamente a cada um para que deduzam o seu direito,
podendo ainda cada parte apresentar breves alegacdes escriptas, que lerd, si o requerer a

parte contraria’.
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Conclui-se, pois, a luz da tradigdo juridica brasileira, que as “razdes finais”, por
escrito ou em forma de debate oral, sempre foram apresentadas, como ¢ curial,
sucessivamente, isto €, ensejando-se a que o réu se manifestasse apos conhecer o teor das
alegacdes do autor, em estrita observéncia das regras do contraditério ¢ da publicidade dos

atos processuais.

Com o restabelecimento da unidade legislativa em matéria processual (art, 16,
XVI, da CF/1937), vem editado o nosso primeiro Cddigo de Processo Civil, de abrangéncia
nacional, aprovado pelo Dec.-lei 1.608, de 18.9.39, e introduzindo importantes novidades

que ja integravam a cultura juridica de vérios paises europeus.

No que refere ao assunto ora examinado, dispunha o art. 269 que: “Terminada a
instrugdo, o juiz fixard os pontos a que deverd limitar-se o debate oral. Em seguida, serd
dada a palavra ao procurador do autor e ao réu e ao orgdo do Ministério Publico,
sucessivamente, pelo prazo de vinte (20) minutos para cada um, prorrogdvel por dez (10),

a critério do juiz”.

Todavia, a regra da oralidade, entdo integralmente acatada no diploma de 1939,
passou a ser inobservada na pratica nas hipdteses de incidéncia do paragrafo tnico do art,
271 que, a seu turno, preceituava o seguinte: “Se ndo se julgar habilitado a decidir a causa,
designara, desde logo, outra audiéncia, que se realizard dentro de dez (10) dias, a fim de

publicar a sentenga”.

Consoante lucido esclarecimento de Frederico Marques, quando a decisdo nédo
era prolatada na audiéncia de debates, a oralidade vinha desvirtuada, uma vez que os

“memoriais escritos substituiram, quase que totalmente, a discusséo oral da causa”.*°

E bem de ver, por outro lado, que, em tais casos, nfio era s a oralidade que se
delineava comprometida, como também infringidos restavam o contraditério ¢ a
publicidade do debate, porquanto os memoriais, & guisa de razdes finais, passaram a ser

apresentados em cartério simultaneamente.

®, Instituicbes de direito processual civil, v. 3, p. 507.
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Como bem vaticinara Gabriel de Rezende Filho, em decorréncia do
procedimento adotado pelo Codigo, acontecera, na pratica, aquilo a que, com chiste se
referiu ilustre comentador do projeto nas colunas do ‘Estado de Sdo Paulo’: ‘... o debate
escrito, posto fora pela porta da sala de audiéncias, voltard aos autos pela porta dos

cartérios...”. !

O Cdédigo de Processo Civil em vigor, seguindo a melhor tradi¢gdo de nosso
direito, estabelece no art. 454 e § 3° que: “Finda a instrugdo, o juiz dard a palavra ao
advogado do autos e ao do réu, bem como ao orgdo do Ministério Publico, sucessivamente,
pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um, prorrogavel por 10 (dez) a critério do
Juiz... § 3°. Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate
oral poderd ser substituido por memoriais, caso em que o juiz designard dia e hora para o

seu oferecimento”.

Como ¢ notdrio, a redagdo do transcrito § 3° decorre de emenda apresentada
pelo Relator-Geral do Projeto, Sen. Accioly Filho, ao entdo § 3° do art. 458, substituindo a
locugdo “designard audiéncia para o seu oferecimento”, por “designara dia e hora para o
seu oferecimento”, justificando a sugestdo nos seguintes termos: “Um Unico juiz ndo fara
‘audiéncia’ para receber os memoriais. A fim de uma das partes ndo poder ver o memorial

da outra, que o entregara antes, marcando-se dia e hora para todos resolve-se o assunto”.

Nota-se, de logo, que, desde a tramitagdo legislativa, a letra e o espirito do
dispositivo focado vinham mal interpretados (alvitre de inusitado sigilo — repita-se!), com a
agravante da pratica de entrega simultinea de memoriais que se formara sob a égide do

Cadigo revogado.

Nic obstante, os mais comezinhos principios de hermenéutica juridica
evidenciam que o paragrafo de um dispositivo legal n3o pode ser interpretado

isoladamente, isto €, sem se considerar o seu caput.

*'. A reforma processual, Processo oral, p. 204.
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Assim, como os debates sdo realizados sucessivamente, a substituigdo destes
por memoriais, na hipétese de a causa apresentar questdes faticas ou juridicas intricadas,

também deverd ser sucessiva, e ndo simultinea!

E, com efeito, de Pereira e Sousa a vetusta e irrepreensivel afirmagfo de que:

“Q privilégio do Réo, ou de quem faz as vezes de Réo, é sempre dizer em tltimo logar”.

Acrescente-se que essa € regra de carater universal, ndo apenas no dmbito do

processo penal (art. 500 do CPP), como, igualmente, na esfera do processo civil.

A doutrina pétria, contudo, influenciada pela praxe do regime anterior,
geralmente interpreta o aludido § 3°, como se o legislador tivesse imposto, quando o juiz
reputasse necessario, o oferecimento “contemporineo” de razdes escritas. Como facil de
perceber, os doutrinadores mais autorizados acomodaram-se a praxe, deixando de

vislumbrar o ébvio!

Diante do costume equivocado, andou bem o Projeto ao estabelecer,
definitivamente, no supra transcrito art. 359, § 2° a ordem sucessiva da apresentagdo dos

memoriais € o respectivo prazo concedido a cada uma das partes.
Art. 891

De aduzir-se, outrossim, que o mesmo raciocinic deve ser aplicado na exegese
da primeira parte do projetado art. 891: “Concluida a instrucdo, serd aberta vista,

sucessivamente, ao autor e ao réu, pelo prazo de dez dias, para razdes finais...”.

Assim, duvida nfio pode haver de que no procedimento reservado a agéo
rescisoria, encerrada a instrugdo, cada uma das partes deve manifestar-se nos autos do

processo, nos quais deverdo ser encartadas, sucessivamente, as respectivas alegagdes.

4. Proposta de aperfeicoamento

A despeito do inequivoco progresso alcangado pela redagdo do Projeto no que

concerne, em particular, ao transcendental cdnone do contraditério, € certe que a minha
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percep¢do ainda encontra alguns anacronismos, que atritam com os ditames da ciéncia
processual contemporanea e com o proprio objetivo perseguido pela Comissdo de Juristas,
no que toca a referida garantia do contraditdrio. Estas “falhas”, contudo, podem

perfeitamente ser corrigidas.

Desse modo, com a Unica finalidade de procurar contribuir com a revisdo do
texto final, que ora se busca aperfeicoar no Congresso Nacional, formulo as seguintes

propostas:
Art. 17

Verifica-se que o Projeto continua, de certo modo, prestigiando o ultrapassado
instituto da substitui¢do processual, ao preceituar, no art. 17, que: “Ninguém poderd

pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado por lei”.

Redacéio proposta: “Art. 17. Ninguém poderd pleitear

direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado por lei.

Pardgrafo unico. Tratando-se de substituicio
processual, o juiz deverd deferminar que seja dada ciéncia ao

substituido da pendéncia do processo”.

Discorrendo sobre os limites subjetivos da coisa julgada, salientei ser
generalizado o entendimento no sentido de que o substituido, qualquer que seja o resultado
do processo, fica adstrito a coisa julgada. Como explica Allorio, o fenémeno da
substitui¢do processual nem mesmo enseja uma expansio da eficacia da coisa julgada, visto
que o substituido, sujeito da lide, ndo ¢ estranho a sentenga; € ele o principal destinatario do
julgado.*? Liebman também admite que o substituido nfio é “verdadeiro terceiro”. Attardi

esclarece que ¢ a lei que autoriza a substitui¢do e, conseqlientemente, nada ha de ilegal na

% Cruz e Tucci, Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada civil, p. 226-227;
Allorio, La cosa giudicata rispetfo ai terzi, n. 153, p. 261.
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extensdo da res iudicata ao substituido. Gian Franco Ricci considera o substituido “parte

substancial do processo™.*

Na doutrina nacional, analisando a questio, Aragjo Cintra, firme nesse
difundido ensinamento, esclarece que o vocabulo partes, na moldura do art. 472, néio esta
empregado no sentido de sujeitos do contraditério no processo, mas designa os sujeitos da
relagdo litigiosa. Em outras palavras, o entendimento correto do aludido texto legal decorre
da distingdo formulada por Carnelutti entre parte em sentido material e parte em sentido
formal, o que nada tem de surpreendente, diante da influéncia exercida pelo renomado
processualista italiano na elaborag@o do anteprojeto de nosso Codigo de Processo Civil. Tal
perspectiva autoriza a aplicagdo, sem maiores dificuldades, da regra explicitada pelo art.
472, a coisa julgada formada tanto nos casos de legitimagfo ordinaria quanto naqueles de
legitimagdo extraordinaria. Assim, com efeito, explica-se porque, nos casos de substituigo

processual, o substituido sujeita-se a coisa julgada formada em processo de que n#o

participou.®

Como claramente se observa, a propria doutrina envida grande esforgo retdrico

para justificar a posigéo do substituido, atingido pela coisa julgada.

Assim, ao examinar tal tema, arrisquei-me a sustentar que esse verdadeiro
dogma necessita urgentemente ser submetido ao crivo das garantias do devido processo
legal, em particular do contraditério. Sé entdo, apds essa indispensavel verificagdo, € que
sera possivel dizer, se ainda hoje, merece ou néio ser prestigiado o instituto da substitui¢cdo

processual.

O problema, posto dessa forma, exige que se tenha presente, mais uma vez, o

postulado — até elementar, diga-se de passagem — de que nio se decide a relagdo litigiosa,

% Liebman, Efficacia ed autonta della sentenza, rist., n. 30, p. 74 (= Eficicia e autoridade da
sentenga, 2? ed., n. 30, p. 97); Attardi, Diritfo processuale civile, v. 1, n. 31, p. 505; Gian Franco
Ricci, Pnncipi di diritto processuale generale, n. 5, p. 242.

¥ Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, n. 267, p. 305; Estudo sobre a substituigdo
processual no direito brasileiro, Revista dos Tribunais, v. 438, 1972, p. 32.
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objeto central do processo, sem que os interessados se manifestem, ou melhor, sem a prévia

oportunidade de defesa e participagfio daqueles que serdo afetados pelo provimento judicial.

Colhe-se, na literatura processual italiana, pioneira manifestagéo critica que se
coloca em flagrante contraste 4 tradicional orientagio. Proto Pisani examinou as raras
hipoteses de substituigdo processual autorizadas pela legislag8o peninsular, cotejou-as com
inameros precedentes da Corte Constitucional, e chegou a conclusfio de que o sistema

processual italiano atinente ao ponto ora analisado encontra-se superado.””

Em estudo mais recente, anota o citado autor que, hoje em dia, diante das
garantias constitucionais, especialmente da ampla defesa, no caso de o processo ser iniciado
por um “falso” legitimado extraordinario, como, por exemplo, o usufrutuario, na agfo
negatéria de serviddo (art. 1.012, 2* al., CC), ou qualquer sujeito interessado, na agdo de
anula¢do de um contrato (art. 1.421 CC), impde-se a aplica¢io das regras do litisconsorcio
necessario. Afirmando que esse ponto de vista goza do aval da doutrina e da jurisprudéncia
atuais, conclui Proto Pisani que, de duas, uma: ou o substituido ndo foi citado, e ai a
sentenca que lhe for contrédria devera ser considerada inutiliter data, ou entdo o substituido
foi citado (providéncia que soluciona qualquer problema quanto a extensfio da coisa

julgada) e, j4 agora como parte, poderd deduzir a defesa que bem entender.’ 8

Mais radical, acerca desse assunto, ¢ Girolamo Monteleone, ao frisar que as
disposi¢des legais sobre a legitimagio extraordinaria devem ser respeitadas. No entanto,
diante de novas perspectivas, mesmo que possa parecer paradoxal, € possivel conceber que
todos os casos de substituigdo processual sdo, na verdade, hipéteses de litisconsdrcio

necessario entre o substituto e o substituido, exatamente porque o direito deduzido no

% Appunti sui rapporti tra i limiti soggettivi di efficacia della sentenza civile e la garanzia
costituzionale del diritto di difesa, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1971, ns. 4-7,
p. 1.230-1.2386, nt. 33.

% Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, ns. 1.1 e 2.2, p. 319-320 e 402. Esclarega-se
que o “falso” legitimado extraordinario, segundo se pode inferir, & aquele que ostenta legitimagao
concorrente e que, portanto, tem interesse direto na causa. A tal propésito, Proto Pisani faz
importante ressalva no sentido de que as unicas duas situagdes em que, no direito italiano, ndo se
verifica a imposigdo de o substituido também participar do contraditério, sdo aquelas previstas nos
arts. 108 (extromissao do afiangado pelo ingresso do fiador no processo) e 111 {sucessao a titulo
particular) do CPC italiano.
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processo pelo substituto processual pertence ao substituido, e ainda porque a coisa julgada

vincula ambos.

Subsistindo ainda hoje na legislagio processual italiana hipéteses de
legitimagdo extraordinaria, “deve-se categoricamente afirmar, em obséquio A correta
aplicagdo do principio do contraditério, das regras que governam a legitimagio para agir e
da disciplina relativa aos limites subjetivos da coisa julgada, que o substituido tera de ser
sempre necessariamente chamado ao processo”. Portanto, “todas as situagdes de
substituigdo processual, ou se preferir, de legitimagdo extraordindria, sfio casos de
litiscons6reio necessario, visto que, nestes, nido se pode, ndo se deve, absolutamente

prescindir da participagio em juizo do titular do direito sobre o qual se controverte...”.*’

Secundando de certo modo essa tendéncia, valida para o direito brasileiro,
Moniz de Aragdo®® asseverou que submeter o titular da relagio de direito material  coisa
julgada, gerada em processo, no qual ndo lhe foi concedida a oportunidade de participar e
defender o seu préprio interesse, significa tolher-lhe o acesso ao Judicidrio, “o que nem a
lei nem ninguém pode fazé-lo”. Diferente, porém, é a situago em que se assegura a
possibilidade de intervengdo do substituido no processo, a tempo de produzir defesa
adequada. Em suma: ou ¢ garantida a participagio no processo a todos aqueles que
futuramente ficardo sujeitos a auctoritas rei iudicatae, ou entdo esta, de modo algum,

podera atingi-los.

Esta correta premissa, tragada pelo ilustre conterrdneo, inspirou Talamini a

debrucar-se sobre a questdo. Com a indispensével cautela, procurou ele estabelecer

¥ Monteleone, ! limiti soggettivi del giudicato civile, n.10, p. 118-119.
% Sentenga e coisa julgada, n. 208, I, p.302. Marcelo Abelha Rodrigues aponta a
inconstitucionalidade da substituicdo processual (“exclusiva inicial”’), uma vez que colide com o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, consagrado no art. 5°, XXXV, da CF (Limites
subjetivos da coisa julgada, Incijur Informativo juridico, 3, 1999, p. 6, nt. 6). Araken de Assis, pelo
contrario, em recente artigo, refuta expressamente a opinido de Moniz de Aragao, porque,
“prescindindo ¢ substituido de intervir no processo, a Unica solugio técnica concebivel reside na
analise da qualidade juridica dos figurantes da relagdo processual que originou a coisa julgada.
Deste ponto de vista, o substituido somente revela-se terceiro formalmente; na verdade, € parte no
sentido material (rectius: sujeito da lide), porque titular do direito litigioso, e, em virtude dessa
inconcussa qualidade, atingido pela eficacia propria do provimento” {Substitui¢do processual, ADV-
Selegdes Juridicas, set./2005, n. 6, p. 8).
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determinados critérios norteados pelas garantias constitucionais do processo, que permitem
a sujeic@io do substituido & coisa julgada: “(i) se o sujeito teve a prévia oportunidade de
exercer a acdo e ndo o fez, é razoavel que, em certos casos, a lei atribua a legitimidade a
outrem para atuar em juizo e vincular o substituido. Afinal, se a lei poderia até prever a
perda do direito ou da pretensdo, pelo decurso do tempo, ndo ha o que impega essa outra
solugdo, menos grave; ou (ii) se o sujeito tinha (ou, conforme parametros de razoavel
diligéncia, deveria ter) ciéncia do processo em que ocorria sua substitui¢do, também &
legitimo que a coisa julgada o atinja; (iii) especialmente nessa segunda hipotese, a extenso
da coisa julgada [rectius: da eficacia da intervengfo] ao substituido fica ainda condicionada

a possibilidade de ele, querendo, participar do processo como assistente”.*”

- Parece-me que mesmo nos raros casos de legitimagdo exclusiva do substituto,
nos quais € vedada a participagdo do substituido no processo como parte principal (v. g.: os
debenturistas que sdo substituidos pelo agente fiduciario — art. 68 da Lei 6.404/76), a

intervengdo por meio da assisténcia serd sempre possivel.

Ressalve-se que em outras situagdes nas quais se verifica a falta desses
requisitos minimos, deve-se vedar a comunicagdo da coisa julgada ao substituido.
Reconhecendo que, em tais casos, a extensdo subjetiva da coisa julgada ndo ¢
absolutamente imune a qualquer suspeita de inconstitucionalidade, Dinamarco admite que
essa tematica, no dmbito do direito brasileiro, € ainda despida de suficiente maturagdo na

. . . 4
doutrina e nos tribunais.*

¥ Coisa julgada e sua revisdo, n. 2.5.7, p. 115, com a observagéo de que se inserem, ainda,
nesses critérios: a) a substituicdo processual do sucessor pelo alienante (art. 42); b) a substitui¢io
processual admitida no art. 3° da Lei 1.533/51; e ¢) a substituicdo processual da sociedade pelo
sécio (art. 159, §§ 3° e 4°, da Lei 6.404/76).

0 Instituigbes de direito processual civil, 3, 2° ed., n. 965, p. 323. Acompanhando a tendéncia que

predomina nas legislagées modernas, no sentido de restringir a figura da substituicho processual
{cf., por ex., a nova LEC espanhola), andou bem a nossa recente lei de recuperagdo de empresas
e faléncia (Lei 11.101/2005), ao eliminar hipétese de legitimagéo extraordinaria, entdo prevista no
art. 55 do Decreto-lei 7.661/45. O art. 132 do nove!l diploma estabelece agora legitimagéo ativa
concorrente (administrador judicial, qualquer credor ou MP) para o ajuizamentc da denominada
acéo revocatdria.
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Dal, porque, diante de tais argumentos, sugiro que, na redagédo do art. 17, seja
acrescentado um paragrafo, com o seguinte teor: “Tratando-se de substitui¢cdo processual,

o juiz deverd determinar que seja dada ciéncia ao substituido da pendéncia do processo”.

Art.97,§3°

A rubrica Da sucessdo das partes e dos procuradores corrigiu o equivoco que o
Codigo de Processo Civil em vigor contém, ao baralhar sucessio com substitui¢do

processual.

Na mesma ordem de idéias que acabei de desenvolver, o § 3° do art. 97, do
Projeto (que constitui mera repetigéio do art. 42, § 3°, do CPC vigente), continua encerrando
inominada violéncia contra a garantia do contraditorio, ao dispor: “A senten¢a proferida

entre as partes origindrias estende os seus efeitos ao adquirente ou ao cessiondrio”.

Redacio proposta: “4 sentenga proferida entre as
partes origindrias estende os seus efeitos ao adquirente ou ao
cessiondrio, desde que razoavelmente possivel o conhecimento,

por estes, da pendéncia do processo ”.

Continuando a tratar dos limites subjetivos da coisa julgada, afirmei que a
estrutura formal do processo judicial pressupde sempre a existéncia de duas partes
contrapostas. E famosa a méxima medieval, cuja paternidade ¢ atribuida a Bulgarus:
“ludicium est actus trium personarum, iudicis, actoris el rei”. Assim cOmo 0COrre com 0S
elementos objetivos da demanda (causa petendi e petitum), que permanecem em regra
inalterados até a sentenga, as partes que se encontram presentes no inicio da agfo

- , 41
conduzirdo o processo até o seu final.

E possivel, no entanto, haver modificag@io superveniente do elemento subjetivo
da demanda durante a tramita¢fio do processo, quando uma das partes falece ou, entdo,
tratando-se de pessoa juridica, € ela sucedida ou incorporada por outra. Nestes casos,

havendo sucessfio a titulo universal, aplicam-se as disposigGes dos arts. 43, 265 e 1.055 do

Y Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada civil, p. 212-213.
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Cadigo de Processo Civil, procedendo-se a substituigdo da parte pelo seu sucessor legal, a
quem sdo transferidas todas as posi¢des juridicas atinentes ao objeto da sucessdo, inclusive
as de natureza processual. O art. 42 do atual diploma processual, por outro lado, disciplina
as repercussdes processuais da sucessdo inter vivos. Infere-se que a pendéncia do processo
ndo é obice — e nem poderia ser — a fluéncia normal do comércio juridico, inclusive no que

concerne ao bem ou ao direito litigioso.

O adquirente podera ingressar no processo € substituir o autor ou o réu,
dependendo de quem tenha sido o transmitente, desde que a parte contraria manifeste o seu
consentimento (art. 42, § 1°, CPC — art. 97, § 1°, Projeto). Extrometida a parte substituida
ou figurando apenas como assistente simples, o sucessor, passando a atuar como parte, fica

obviamente sujeito a coisa julgada.

O adquirente ou cessiondrio também podera intervir no processo, assumindo a
posigdio de “parte” e ndo de assistente litisconsorcial do alienante ou cedente (art. 42, § 2°,

CPC —art. 97, § 2° - Projeto).*?

Todavia, ndo ocorrendo qualquer destas hipdteses, consoante os termos da
norma legal projetada supra transcrita, os efeitos da sentencga se estendem ao adquirente ou

a0 cessionario.

Assim, tendo havido alienagdo da coisa ou do direito litigioso, se o processo
continuar entre as partes origindrias, qual seria o fundamento juridico da vinculag8o do

adquirente a autoridade da coisa julgada?
A doutrina contempordnea considera o alienante substituto processual do

sucessor que nio ingressa no processo.*

Procurando equacionar o problema pelo prisma da garantia do direito de defesa,

Proto Pisani entende que, apesar de franqueado o ingresso do sucessor no processo, podera

2 Parece-me definitiva a tese de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Alienagédc da coisa litigiosa, 22
ed., ns. 5 e 6, p. 177 ss.), ac sustentar, com apoio na licdo de Carlo Maria De Marini, que o
sucessor intervém no processo na condi¢do de parte e ndo na de terceiro, porque, dentre outros
importantes aspectos, 0 sucessor participa na defesa direta de um direitc préprio, enquanto o
assistente litisconsorcial defende de modo direto um direito alheio e s6 indiretamente seu.

8 cf, v g., Corrado Ferri, Le parti. Il giudizio con pluralita di parti, Comoglio, Ferri e Taruffo,
Lezioni sul processo civile, n. 6.2., p. 361; Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, 42 ed., § 11,
p. 291.
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ele sofrer efetivo prejuizo quando desconhecer a pendéncia da lide. Para assegurar
adequada observéncia da garantia de defesa ao adquirente, propde Proto Pisani que ele seja
cientificado pessoalmente da senten¢a, mas admite que tal providéncia podera agravar
injustamente a situagdo da parte estranha a sucessdo, sobretudo quando desconhecer o

negbcio celebrado.

Depois de considerar as dificuldades que decorrem desse problema, o Professor
de Firenze formula equilibrada sugestdo, que pode ser resumida na seguinte equagdo: o
conflito de interesses gerado entre o sucessor € a parte contraposta ao alienante deve ser
resolvido a favor do sucessor toda vez que este ndo tomou ciéncia do processo e a outra
parte teve conhecimento da sucessdo; e, pelo contrario, a favor da contraparte toda vez que
esta nfio teve ciéncia da sucessdo e o sucessor teve ou poderia ter tido conhecimento do

44
processo.

Acrescente-se que a doutrina italiana ndo apresenta solugio para a hipotese, rara
¢ verdade, na qual o sucessor ¢ a contraparte nio tomaram conhecimento, respectivamente,

do processo e da sucessdo; ou mesmo quando ambos tiveram ciéncia...

O art. 271, 3, do atual Cédigo de Processo Civil portugués, cuja redagdo nfo foi
alterada pela reforma processual de 1995, contém regra muito semelhante a da legislagdo
italiana e brasileira, ao dispor que: “A senteng¢a produz efeitos em relagdo ao adquirente,

ainda que este ndo intervenha no processo...”.

Abordando o tema em época contemporinea, Paula Costa e Silva, depois de
passar em revista as vdérias teorias, pondera que se o sujeito da relagio material
controvertida ficasse imune aos efeitos da coisa julgada, nada o impediria de demandar a
parte estranha & transmissdo, sem que esta pudesse opor-lhe o resultado favoravel obtido na
precedente agdo. Parece-me que o mesmo raciocinio € valido para obstar a que a

contraparte, que experimentou derrota, demande, em seguida, o sucessor.

“_Cf. Proto Pisani, Appunti sui rapporti tra i limiti soggettivi di efficacia della sentenza civile e la
garanzia costituzionale del dintto di difesa, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1971, n. 4,
p. 1.234,
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Diante de tais premissas, Paula Costa e Silva conclui que o fundamento da
expansdo da coisa julgada ao sucessor decorre da legitimagdo extraordindria “atribuida”
pela lei ao transmitente, em prol “da necessidade de prote¢do da parte estranha a
transmissdo e do principio da economia processual”. Esclarece, ainda, que o adquirente,
como é o verdadeiro titular da relagdo de direito material, submete-se diretamente aos

efeitos da sentenga e a autoridade da coisa julgada.®

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, na importante monografia que escreveu
sobre a alienagdo da coisa litigiosa, nega qualquer subordinagdo entre a posigdo do
alienante ou cedente e a do adquirente ou cessionario. Afirma, a propésito, que se trata de
uma Unica posi¢do ocupada, sucessivamente, por dois diferentes sujeitos em distintos

. . . ~ 4
momentos de tempo; poderia haver, quando muito, subordinago temporal. 6

Tudo leva a crer que o ilustre processualista esteja se referindo a hipotese em
que efetivamente o sucessor ingressa no processo € passa a ostentar a condi¢io de parte. Ai
realmente seria equivocado falar-se em substitui¢do processual, porque, ocorrendo efetiva
sucessdo de uma das partes, passa a haver absoluta coincidéncia entre quem estd no

processo e o titular do bem litigioso na orbita do direito material.

Tem também razdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ac esclarecer que o
adquirente passa a ser titular da posi¢do juridica, uma vez que a transferéncia do direito no
curso do processo desponta valida, existente e eficaz, e, por essa razio, ndo pode ser ele
considerado terceiro, tanto que intervém no processo na qualidade de parte. Decorre dessa
conclusdo “que o adquirente do direito litigioso é parte no sentido do art. 472, com todas as

o A . 47
conseqiiéncias”.

*_ A transmisséo da coisa ou direito em litigio, n. 3.2.1.1.7, p. 278-279 e 281.

8. Alienagdo da coisa litigiosa, 22 ed., § 29, p. 231.

o, Alignagdo da coisa litigiosa, 2% ed., §29, p. 238-239. Pondere-se, no entanto, que, em

determinadas hipdteses, o alienante, a despeito do negécio celebrado com terceiro, continua tendo
necessidade + interesse na tutela jurisdicional qgue demandcou. Imagine-se, por ex., a agdo na qual
o autor pleiteia a posse da propriedade que adquiriu. No caso de sucessiva alienagdo, ja na
pendéncia do processo, tendo de cumprir o contrato, ¢ autor-transmitente continua titular do direito
a que lhe seja transferida a posse. Age também, ja agora, defendendo direito alheio.
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Todavia, a outra situagdo, ou seja, aquela em que o adquirente fica 3 margem do
processo, € que gera toda a problematica sobre a qual, como acima observado, muito se
discute. Entendo que, para a solugfo dela, a melhor doutrina, em perfeita simetria com a
regra do art. 6° do Cédigo de Processo Civil, é a que reconhece o transmitente legitimado
extraordinério, que atua como substituto processual do adquirente ou cessiondrio, estranho
do processo. E por essa razdo — repita-se — o sucessor ndo escapa da “zona” de eficacia

direta da sentenga e da autoridade da coisa julgada.

Quanto ao transmitente, suportara ele, conseqiientemente, como parte formal,

apenas os efeitos processuais da sentenga.

Esclareca-se, ainda, que se impde, como pressuposto da extensdio da coisa

julgada ao sucessor, o conhecimento da litispendéncia.

Na doutrina brasileira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira procurou demonstrar
que existem situagdes nas quais o direito material ressalva a boa-fé do terceiro adquirente,
podendo este se furtar a eficacia da sentenga por meio de remédio processual préprio. Sim,
porque se escusavel o ndo conhecimento da litispendéncia, fica o adquirente, em
conseqiiéncia, obstado a participar do processo. Nesse caso, nfio se afigura admissivel

sujeita-lo a autoridade da coisa julgada.*®

Assim, dada esta insofismavel realidade, entendo que deve ser acrescentada
uma ressalva no projetado art. 97, § 3°, passando entdo a ter a seguinte redagdo: “A
sentenga proferida entre as partes origindrias estende 0s seus efeitos ao adquirente ou ao
cessiondrio, desde que razoavelmente possivel o conhecimento, por estes, da pendéncia do

processo”.
Art. 487

Por fim, relacionada ainda com o principio do contraditério € a classica regra
inserida no art. 487 do Projeto: “4 sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é

dada, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros”.

8 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Alienagdo da coisa litigiosa, 2% ed., § 31, 1, p. 244 ss.).
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Redacio proposta: “A sentenga faz coisa julgada as partes entre

as quais é dada, ndo prejudicando terceiros’.

Repetindo os termos da primeira parte do art. 472 do Cddigo Buzaid, esse

dispositivo contém manifesto equivoco histérico."’

Em primeiro lugar, deve ser dito que € a eficdcia da sentenga transitada em

julgado que néo pode prejudicar terceiros.

Nao se afasta a possibilidade da repercussdo menos ou mais intensa da eficacia
da sentenga a um terceiro. Esse fendmeno, de todo excepcional, podera acarretar prejuizo
de fato a algumas pessoas (ferceiros titulares de um interesse de fato). Assim, credores do
réu derrotado na agfo reivindicatéria ndo poderfio insurgir-se contra a sentenga que
reconheceu o dominio a0 demandante, porque a decisdo ndo lhes trouxe sendo prejuizo
pratico ou meramente econdmico. Ndo se descortina qualquer incompatibilidade entre o

direito dos credores e o direito de propriedade declarado na sentenga.”

Todavia, ha outros sujeitos que sofrem prejuizo juridico decorrente da eficacia
da sentenga inter alios, quando s#o titulares de um interesse incompativel com o objeto da
decisdo (ferceiros juridicamente interessados), como, por exemplo, os verdadeiros
proprietarios de um imovel, Antonio e Luiz, diante do transito em julgado da sentenga que
reconhece o dominio de Jodo, sobre 0 mesmo bem, na a¢do que promoveu contra Pedro.
Ou, ainda, para ficar no exemplo classico, 0 sécio que tem interesse na validade de
deliberagfo societdria anulada por provimento judicial. Ndo ha divida de que foi ele

prejudicado pela eficacia da sentenga que decretou a anulagéo do ato social.

Saliente-se, por outro lado, que alguém, estranho ao processo, pode ser
beneficiado pelo resultado nele determinado. E aqui também hd de fazer-se a distingéo

entre os ferceiros beneficiados de fato, que, de forma indireta, acabam sendo favorecidos, e.

“ Foi, na verdade, da recepcac do direito romano-canénico que as fontes juridicas da Peninsula
Ibérica (incluidas ai as Ordenagdes do Reino lusitano) interpretaram erroneamente o direito
romano. Os textos de época classica ndo admitiam que a coisa julgada prejudicasse aquele que
nao tinha participado do processo; nada dispunham sobre o possivel beneficio ao terceiro.

. Consulte-se, em senso analogo, Menchini, /! giudicato civile, n. 4, p. 159-160.
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g., os credores, pela vitoria do devedor comum numa ag8o reivindicatoria; e os ferceiros
Jjuridicamente beneficiados, que se subordinam a autoridade da coisa julgada. Nessa
derradeira situagdo, a extensdo ulfra partes geralmente ocorre porque o terceiro, no plano
do direito material, situa-se na mesma posi¢ado juridica de um dos demandantes ou entdo é

titular de relagdo conexa com a res de qua agitur.

’

E mais do que suficiente, para esclarecer tal hipdtese, o enunciado do art. 274
do Cédigo Civil: “O julgamento contrério a um dos credores soliddrios ndo atinge os

demais; o julgamento favoravel aproveita-lhes...”.

Conclui-se, assim, que enquanto a eficacia da senten¢a pode trazer prejuizo ao

terceiro a imutabilidade da decisdo vincula-o tdo-somente quando lhe propiciar beneficio.

Esse fendmeno ocorre toda vez que a situagdo subjetiva do terceiro for
favorecida pela sentenga proferida em processo inter alios. A coisa julgada, em tais casos,
fulmina o potencial interesse de agir de alguém que, embora ndo tenha integrado o
contraditério travado num determinado processo, acabou sendo privilegiado pelo respectivo

desfecho.

Nessas condi¢des, com o transito em julgado da sentenga ¢ a conseqiiente
imutabilidade do comando que dela emerge, ndo se vislumbra, em relagio ao terceiro,
qualquer violagdo, necessidade de modificagio ou estado de incerteza atual, que possa
gerar-lhe interesse processual para agir contra a coisa julgada que o favorece. Em suma:
ndo se configura ai a possibilidade de o terceiro pleitear em juizo o reconhecimento de

direito algum.

O litisconsoércio facultative, que se caracteriza pela reunifdio de duas ou mais
pessoas no lado ativo e/ou no lado passivo da relagéo que se materializa no processo, tem a
sua razdo de ser na exigéncia de economia processual. A coexisténcia de sujeitos que ai se
verifica é absolutamente voluntaria e, em regra, concerne a relagdes juridicas litigiosas que
demandam tutela declaratdria ou condenatdria de natureza ressarcitoria. Abstragdo feita de

algumas raras exce¢des, nessa espécie de litisconsorcio, a regra do art. 472 sempre
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prevalece. Aqueles que ndo figuraram como parte nfo sfio atingidos pela eficicia da

senteng¢a e muito menos pela imutabilidade do comando da deciséo.

Ha situagdes, pelo contrario, em que € a propria lei, propter opportunitatem,
que impde o litisconsdrcio, sobretudo para preservar a harmonia de julgados e por isso resta
“vedada” a legitimidade de um s6 sujeito para, isoladamente, demandar ou ser demandado.
E existem ainda hipoteses nas quais, pela natureza da relagfio juridica debatida, que
geralmente reclama tutela constitutiva, € exigida a participacdo de mais de um réu ou mais
de um autor no processo, ou seja, de todos que s#o titulares de um mesmo direito subjetivo
ou ligados por um uUnico vinculo juridico, sendo a obrigatoriedade do litisconsdrcio
definida, ndo pelo direito processual, mas pelo direito material controvertido (secundum
tenorem rationis). Nesses casos, sobrepondo-se & autonomia da vontade dos litigantes, o

litisconsércio desponta necessario (art. 47 CPC).

Se o litisconsércio for necessério, seja por forga da lei, seja pela natureza
incindivel da relagio juridica, toda vez que o processo ndo for integrado pela totalidade dos

sujeitos da relagdo de direito material litigiosa havera ilegitimidade de parte.

Sendo hipdtese de litisconséreio passivo necessario, a teor do disposto no par.
tnico do art. 47 do Codigo de Processe Civil, ndo sanado o defeito que contamina o
processo no prazo determinado, porque ndo providenciada a citagdo de todos os
litisconsortes, o processo serd extinto por caréncia da acfio, pela flagrante ilegitimidade
passiva. Como bem destacou Ovidio Baptista da Silva, a incompleta formagdo do
litisconsorcio necessario e unitario constitui uma questfio de legitimatio ad causam, sob a
consideragdio de que, sendo unica a relagdo litigiosa, a presenga de todos os seus
protagonistas ¢ condigfo prévia para que se possa sobre ela controverter, pela simples razdo

de que a lide ¢ igualmente uma e Gnica.’’

5. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1, p. 214. Cf. Redenti, Il giudizio civile con pluralita
di parti, p. 6: “In tutti questi casi il giudice non pudé provvedere sulla domanda (azione-pretesa) se
non in quanto tutti i soggetti atfivi e passivi delf’azione-pretesa partecipino o siano stati chiamati a
partecipare al processo” (...) “questa & una conseguenza logica, naturale, necessaria e di tutta
evidenza del principio del contradditorio”.
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No entanto, se apenas no momento da senten¢a vem detectado o vicio, nada
impede que o julgamento seja de improcedéncia, superando-se, assim, a falta de condigdo
de admissibilidade da ac¢do e a nulidade dai originada, até porque o resultado do processo
favorece o terceiro cuja presenca era obrigatdria. A auséncia deste no processo me parece
irrelevante, visto que alcangado o resultado pretendido pela parte que foi demandada

. 2
isoladamente.’

Procurando superar o formalismo, José Roberto dos Santos Bedaque, ao
debrugar-se sobre essa mesma questdo, desenvolve detido exame das variantes que ela
oferece. Coerente com a proposta formulada no inicio de seu ja classico estudo, voltado, de
modo obstinado, mas seguro, a adequagdo da técnica a servigo da efetividade do processo,
Bedaque, como logo se observa, rompe com o dogma da ineficacia absoluta em tema de
pretericio de litisconsorte necessario. Para tanto, inicia o seu raciocinio partindo da
circunstancia de que, num suposto caso concreto, o juiz ndo se deu conta do vicio na
formagdo do litisconsércio passivo e proferiu julgamento de improcedéncia do pedido.
Assevera, com razdo, Bedaque, que essa sentenca é valida, porque, observado o resultado
do processo, o defeito tornou-se irrelevante, e, portanto, também apta a produzir todos os

seus efeitos em relagdo as partes e aos terceiros.”

Visando a mostrar a coeréncia do raciocinio desenvolvido, fornece ele, como
exemplo, a situagdo, alias, bem plausivel, na qual um devedor, entendendo nulo negdcio
juridico celebrado com dois co-credores, afora demanda de natureza declaratéria apenas em
face de um deles. O processo prossegue normalmente, a despeito do vicio, e sobrevém
julgamento de improcedéncia do pedido. Descoberto o vicio quando ndo mais possivel a

desconstitui¢cdo da decisfo, irrompe ela plenamente eficaz, até porque a incidéncia cega da

%2 V., nesse sentido, Bedaque, Efstividade do processo e técnica processual, n. 38, p. 378-379.

33 Efetividade do processo e técnica processual, n. 38, p. 378-379; com o esclarecimento,

igualmente convincente, de que a mesma concluséo aplica-se a hipdtese na qual o vicio é flagrado
em grau recursal. “Julgado improcedente o pedido, o autor apela e o tribunal verifica a auséncia de
litisconsorte necessario. S6 deveréd reconhecer a nulidade do processo ou a caréncia da agéo se o
resultado de meérito for favoravel ao apelante. Caso contrario melhor serd negar provimento ao
recurso, ignorando as falhas de natureza processual’. Segue-se aqui trecho de precedente
pesquisa que desenvolvi no livro Limites subjetivos da eficicia da sentenga e da coisa julgada civil,
p. 241 ss.
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regra do par. Unico do art. 47 afrontaria nfio s6 o principio da economia processual, mas

ainda a propria instrumentalidade do processo.**

E bem de ver que, nessa hipétese, mesmo antes do transcurso do biénio para a
acdo rescisoria, a sentenga € higida e eficaz para todos, porque somente o beneficiado, ou
seja, o litisconsorte preterido, € que teria interesse de agir em busca da rescisdo daquele
provimento judicial. Esse terceiro nem mesmo terd necessidade de manifestar expressa
aquiescéncia ao julgado. A sua sujeigfo, ndo apenas aos efeitos, mas & prépria auctoritas
rei iudicatae decorre do sistema, porquanto, ainda que em tese possivel a sua irresignagio,

carece ele de interesse processual para discutir o decisum.

Ademais, impende esclarecer que, com o transito em julgado da decisdo de
improcedéncia, o autor ndo podera ajuizar, com expectativa de sucesso, nova demanda em
face do litisconsorte necessario ausente, uma vez que teria de inserir, no pdlo passivo, o
outro ou outros que, por terem participado do precedente processo, poderiam opor excegdo
de coisa julgada. “Como o processo ndo pode prosseguir sem a presenga de todos os

litisconsortes necessarios, nio h4 alternativa senfio sua extingdo sem exame do mérito”.>’

Nessa perspectiva, além de ndo haver quatquer atrito com o valor constitucional
do direito de defesa, o importante escopo — preconizado e muito caro a ciéncia processual
contempordnea — da maxima eficiéncia processual (processo de resultados) irrompe
preservado, porquanto a sentenga — € licito dizer — pode perfeitamente ser considerada
utiliter data. Nem se argumente que o litisconsdrcio necessario € instituido para atender ao
interesse do autor, no sentido de coarctar decisdo inatil... Afinal, a sentenga lhe foi

desfavoravel!

Proponho, portanto, que o novel art. 487 tenha a seguinte redagio: “4 sentenga

faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”.

84 Efetividade do processo e técnica processual, n. 38, p. 380-381.

%5 Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, n. 38, p. 379-380.
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Imagino que esse texto agora proposto representa um passo importante,
prestando-se, a um s6 tempo, para resgatar a verdade histérica e atender & prépria evolugdo

da ciéncia processual!

5. Nota conclusiva

Para finalizar, destaco o privilégio de poder contribuir, ainda que pontualmente,
para o aperfeicoamento da legislagdo processual civil projetada, formulando votos para que
ela possa ser devida e necessariamente aprimorada nas sucessivas etapas do processo

legislativo, sem que sua respectiva estrutura — didatica e moderna - seja mutilada...
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SUGESTOES PARA A DISCIPLINA LEGAL DA RECONVENCAO NO Novo CPC

Luis Guilherme Aidar Bondioli

1) Alterar o nome do capitulo VII (“Da Contestacio”) que antecede o art. 334

para “Da Resposta”.

2) Substituir a expressio “pedido contraposto” por reconven¢io em todos os

dispositivos legais:
Art. 307 Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se 4 reconvengio.
Art. 314 Paragrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencdo.

Justificativa: preservar o nome reconvengdo. Tudo que é demanda do réu
ofertada em processo pendente deve receber o rotulo de reconvengdo. Esse é o nome
pelo qual o instituto € conhecido ha mais de mil anos, em todos os paises. Ndo ha
razdes para inventar um novo nome. Aproveitar a oportunidade para acabar com a
dicotomia “pedido contraposto” (no singular, e ndo no plural) x reconvengdo. Se
possivel, estender a inovagdo legislativa para a LJE, art. 31. Preservar a expressdo
“pedidos contrapostos” da LJE, art. 17, pois, aqui, o fenomeno € diferente e ndo pode

ser rotulado como reconvengéo.
3) Dar a seguinte disciplina legal para a reconvencio:

Art. 337. Na mesma pega da contestacdo, o réu pode reconvir ac autor, desde
que a reconvengdo seja residualmente conexa com os fatos objeto da demanda inicial

ou da contestagéo.

§ 1°. Exige-se que as partes se apresentem com coincidentes qualidades juridicas nas

demandas inicial e reconvencional para a admissdo da reconvengao.

§ 2°. A reconvengdo é admissivel mesmo quando ndo tenha como parte todos os réus

e todos os autores que sio partes na demanda inicial.
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§ 3° Podem ser litisconsortes do réu reconvinte ou do autor reconvindo na
reconven¢do pessoas que ndo sdo parte na demanda inicial. A reconvengdo

subjetivamente ampliativa é admissivel tanto no caso de litisconsdércio necessario

quanto no caso de litisconsércio facultativo.

§ 4°. A reconvengdo ¢ inadmissivel nos casos em que o juizo competente para a

demanda inicial for absolutamente incompetente para o julgamento da reconvengdo.

§ 5° E requisito para a admissdo da reconven¢io a compatibilidade entre os
procedimentos programados para as demandas inicial e reconvencional (art. 312, § 1°,
1, e § 2°). Pode o juiz, conforme o caso e desde que possivel, fazer as necessarias

adaptagdes ao procedimento para viabilizar a inser¢io da reconvengfo no processo.

Justificativa: aprimorar a disciplina legal da reconvengdo. Consagrar a idéia
da reconvengdo subjetivamente restritiva ¢ da reconvengio subjetivamente ampliativa,
mesmo nos casos de litisconsoércio facultativo. Trazer o requisito da competéncia
absoluta e da compatibilidade procedimental para o texto da lei. Expressar a idéia de

que a compatibilidade procedimental ¢ compativel com a flexibilizagdo do

procedimento.

Art. 338. A oferta da reconvengio deve observar, no que couber, os requisitos
exigidos para a propositura da demanda inicial (arts. 303 ¢ 304). Ndo se admite

reconvengao implicita.
Justificativa: colocar em evidéncia a condig¢do de demanda da reconveng&o.

Art. 339. Distribuida a reconvengdo por dependéncia, o autor reconvindo sera

intimado, na pessoa do seu procurador, para respondé-la no prazo de quinze dias.

§ 1°. O réu reconvindo que se encontrar revel e o réu da reconvengio que ndo
for parte na demanda inicial serdo comunicados da oferta da demanda reconvencional
e intimados a respondé-la na forma estabelecida no Titulo VIII, Capitulo IV, Segéo II,

deste Livro.

§ 2°. A reconvengdo da reconvengdo ¢ admissivel, desde que residualmente

conexa com os fatos objeto da reconvengdo ou da contestagdo a esta.
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Justificativa: colocar em evidéncia o cabimento de outras modalidades de
resposta diante da reconvengdo. Disciplinar a integragdo ao processo de pessoas que
ainda ndo foram efetivamente integradas a ele. Regular a reconvengdo da

reconvencao.

Art. 340. A desisténcia da demanda inicial ou da reconvengéo, ou a existéncia
de qualquer causa que extinga uma dessas demandas, ndo obsta o prosseguimento da

outra.
Justificativa: Implementar leitura daplice para o dispositivo legal.

Art. 341. Julgar-se-d0 na mesma sentenca a demanda inicial e a reconvengdo

(art. 469, 1 e IV).

Justificativa: Colocar em evidéncia a idéia de que, exceto nos casos de
senten¢as fundadas nos incisos I € IV do art. 469, demanda inicial e reconvengio
podem ser julgadas separadamente. Nota: o art. 341 somente deve ser levado adiante
se for mantida a idéia de concentragdo do exame do mérito. Caso se adote como regra

geral a cindibilidade do julgamento do mérito, o art. 341 deve ser descartado.

4) Eliminar o paragrafo dnico do art. 348, na medida em que a disciplina do

tema fica deslocada para o art. 339.
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Professor Cassio, boa tarde!

Conforme comentado, segue a redagao atual do art. 716 do PLS 166/2010 e a redagdo do art. 593 do
atual CPC, além das consideragbes sobre ¢ instituto:

Art. 716. Considera-se fraude a execug¢do a alienagao ou a oneracgéo de bens:

| - quando sobre eles pender agao fundada em direito real ou obrigagdo reipersecutéria, desde que
haja registro publico ou prova da ma-fé do terceiro adquirente;

I} - quando houver registro publico da constrigdo do bem objeto de agdo pendente ou prova da ma-
fé do terceiro adquirente,;

Il - nos demais casos expressos em lei.

Art. 593. Considera-se em fraude de execugao a alienagao ou oneragac de bens:
| - quando sobre eles pender agéo fundada em direito real,

It - quando, ao tempoe da alienagao ou oneragéo, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo
ainsolvéncia;

lll - nos demais casos expressos em lei.

Proposta:

Acrescentar um paragrafo, descrevendo que devera haver a inversao do 6nus da prova, cabendo ao
adquirente comprovar que é terceiro de boa-fé.

Justificativa:

A redagao do PLS esta em conformidade com a Sumula 375 do STJ (“O reconhecimento da fraude a
execucio depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adqui-
rente”) Ocorre que os precedentes gue deram origem a essa sumula, baseados em julgados anterio-
res cuidam de assunto pouco diverso, trazendo uma distor¢ao ao instituto, fazendo haver uma certa
confusdo entre fraude contra credores e fraude a execugdo, esvaziando a importancia desta.

A situagao é um tanto quanto complexa. Da forma como a doutrina tratava o institute uma alienacgéo
de automovel capaz de tornar o devedor insolvente seria fraude a execugao (se ocorresse apés a
citacdc para o processoc). Todavia, na pratica de mercade ninguém se atenta a requerer certidao dos
distribuidores civeis para adquirir um automével.

Ja na pratica imaobiliaria a realidade (pelo menos nos grandes centros) € outra: Tem-se a pratica de
retirar certiddes dos distribuidores civeis antes de se adquirir um imoével.
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Da forma como a redacao do art. 716 esta disposta, muitos bens poder&o ser alienados (ou melhor,
todo o patriménio do executado) podera ser alienado, desde que ndo haja registro da penhora, tra-
zendo consequéncias desastrosas para o andamento das execugdes/cumprimentos de sentenca.

Dessa forma, visando a um meio termo, proporia um paragrafo descrevendo que caberia ao terceiro
adquirente provar sua boa-fé {ou seja, provar que agiu com diligéncia ao adquirir © bem, ou que agiu
de acordo com a pratica de mercado).

Segue anexo um comentario de jurisprudéncia sobre o tema que havia feito justamente em fungéo
da edi¢do da Sumula 375 do STJ.

Atenciosamente.

L. A. Ferrari Neto

OAB/SP 199.431

mailto:ferrari.neto@ucl.com.br

Professor Cassio, boa noite!

Segue a proposta para apreciagao.

Paragrafo Unico. Cabera ao terceiro adquirente comprovar que adotou as cautelas
necessarias para a aquisicao do bem.

Em paralelo e reanalisando a questao, penso que ainda esta faltando um inciso IV com redagao se-
melhante ao atual inciso Il do art. 593:

Redagao atual:
Il - quando, ao tempo da alienagéo ou oneragao, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo
a insolvéncia;

Redagao sugerida:
IV - quando ao tempo da alienagao ou onerac¢ao, corria contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo a insolvéncia, devendo haver prova de ma-fé do terceiro adquirente;

Atenciosamente.

Luiz A. Ferrari Neto
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Luiz Henrique Volpe Camargo 153.

De: Sen. Valter Pereira

Enviado em: segunda-feira, 8 de novembro de 2010 12:20
Para: Luiz Henrique Volpe Camargo

Assunto: ENC: novo codigo de processo civil

De: mg-perez [mailto:mg-perez@bol.com.br]

Enviada em: segunda-feira, 8 de novembro de 2010 08:51
Para: Sen. Valter Pereira

Assunto: novo codigo de processo civil

"Prezado e ilustre Senador

Antes de mais, renovo minhas felicitagSes pela nova - e merecida - elei¢io.

Reporto-me, aqui, ao projeto do novo codigo de processo civil, que esta para ser aprovado pelo
Congresso.

O artigo 808 do novel diploma, no seu inciso II, textualmente, elimina a possibilidade de
escreventes e serventudrios da justica (além de juizes e promotores) adquirirem bens leiloados
judicialmente.

O problema € que essa seria uma possibilidade de funcionarios adquirirem o imével préprio,
muitas vezes o primeiro de suas vidas, a ser alijada pelo novo codigo.

O cddigo de processo atual ndo impede a aquisi¢do, mas apenas a limita, aqueles funcionarios
que possam atuar no processo €, por consequencia, ter alguma influéncia na arrematago do bem,

Nio ¢ justo que um escrevente - ou auxiliar-, trabalhando em uma vara, seja impedido de
adquirir um bem a ser leiloado em outra, na qual n o tenho qualquer influéncia.

Pego, pois, humildemente, mas com a certeza de que serei ouvida, que promova a nova redagio
do dispositivo, limitando a possibilidade de arrematag¢do apenas aqueles envolvidos no processo
de execugédo.

Com os votos de sucesso em sua candidatura, no nobre mister que a frente se apresenta,

Maria da Gléria Perez Delgado Sanches.

10/11/2010
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Luiz Henrique Volpe Camargo
De: Luiz Henrique Volpe Camargo [luizhenrique@volpecamargo.com.br]
Enviado em: domingo, 24 de outubro de 2010 17:32
Para: Luiz Henrique Volpe Camargo
Assunto: ENC: Versdo revisada das propostas PGE'S MS, RJ, SP
Anexos: anteprojeto CPC Altera¢des Revisadas por Mato Grosso do Sul- compilacéo

sugestdes anteprojeto cpc MS, SP, RJ - revisado .doc

i

anteprojeto CPC
AlteracBes Re...

————— Mensagem original-----

De: aagarcialpge.ms.gov.br [mailtc:aagarcia@pge.ms.gov.br] Enviada em: terga-feira, 14
de setembro de 2010 12:04

Para: luizhenriquevolpecamargo.com.br

Assunto: Versao revisada das propostas PGE'S MS, RJ, SP

De ordem, reencaminho as propostas das PGE'S de MS, RJ e SP, revisadas.

Nenhum virus encontrado nessa mensagem recebida.

Verificado por RAVG - www.avgbrasil.com.br

Versdo: 9.0.851 / Banco de dados de virus: 271.1.1/3130 - Data de
Lancamento: 09/12/10 02:34:00
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PROPOSTAS DE EMENDAS AO PROJETO N. 166/2010 -
PROCURADORIA GERAL DOS ESTADOS DE SAO PAULO, RIO DE
JANEIRO E MATO GROSSO DO SUL

L]

Art. 28 - Rio de Janeiro

Redacgdo do Projeto:

Art. 28. Determina-se a competéncia no momento em que a agdo é proposta,
sendo irrelevantes as modifica¢des do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgdo judiciario ou alterarem a
competéncia absoluta.

Paragrafo uUnico. Para evitar perecimento de direito, as medidas urgentes
poderao ser concedidas por juizo incompetente.

Sugestao:

Art. 28. Determina-se a competéncia no momento em que a acao é proposta,
sendo irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgao judiciario ou alterarem a
competéncia absoluta.

Paragrafo Unico. Para evitar perecimento de direito, as medidas urgentes
poderao ser concedidas por juizo incompetente, salvo erro grosseiro no
direcionamento do pedido.

Justificativa

No art. 28, sugere-se retirar o paragrafo Unico, que permite a concessao de
medida de urgéncia por juizo incompetente, o que pode ensejar a viola¢ao ao
principio do juiz natural. Pela redacao do dispositivo, o risco de violagao
intencional é significativo, vez que permite que qualquer julgador decida
qualquer medida de urgéncia, tornando-se absolutamente temeraria a
manutencao do dispositivo. Além disso, a garantia de que a decisao urgente
proferida por juizo incompetente produzira efeitos ja se encontra prevista no
art. 49, §3°. Nao sendo possivel a retirada do paragrafo Unico, sugere-se, ao
menos, sua reformulagao, para minimizar o risco de violagao intencional ao
principio constitucional do juiz natural.

Rio de Janeiro - art. 39

Redacao do Projeto:
Art. 39. A competéncia relativa podera modificar-se pela conexdo ou pela
continéncia, observado o disposto nesta Secao.

Sugestao:
Art. 39. A conexao ou continéncia podem modificar a competéncia, observado o
disposto nesta Se¢ao, e nos termos em que autorizado pelo art. 48 deste Cadigo.

Justificativa
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No art. 39, sugere-se mod'ificat;éo de redacdo, para melhor sistematizacao do
tema.

(&}

Rio de Janeiro - art. 62

Redacao do Projeto:

Art. 62. Em caso de abuso da personalidade juridica, o juiz pode, em qualquer
processo ou procedimento, decidir, a requerimento da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas obrigacées sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou dos sécios da pessoa juridica.

Sugestao:

Art. 62. Verificada as hipdteses do art. 50 da Lei n° 10.406/02 ou do art. 28 da
Lei n° 8.078/90, o juiz pode, em qualquer processo ou procedimento, decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas obrigacoes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou dos sdcios da pessoa juridica.

Justificativa
No art. 62, sugere-se modificacao de redacao, para melhor sistematizacao do
tema.

Do Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica

Art. 63 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:
Art. 63. A desconsideragao da personalidade juridica obedecera ao
procedimento previsto nesta Secao.

Sugestao:

Art. 63. A desconsideracao da personalidade juridica, ressalvados os casos em
que a responsabilidade pessoal dos socios € prevista em lei especial, obedecera
ao procedimento previsto nesta Secao.

Justificativa

Considerando que a responsabilidade tributaria dos sécios, na execugao fiscal,
é presumida, sendo redirecionada automaticamente aos socios nos casos
arrolados nos artigos 134 e 135 do CTN, necessario se faz ressalvar os casos
em que a responsabilidade do sécio se presume, visto que o incidente tal
como previsto no Projeto tumultuara o procedimento de excussao de bens em
detrimento da celeridade e eficiéncia tao almejada pelo Projeto.

Artigo 66 - Sao Paulo
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Reproducao de texto declarado inconstitucional pelo STF em
ADIN
Dos Deveres das Partes e dos seus Procuradores

| Redacao do Projeto:
Art. 66. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

§ 1°. Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos
da Ordem dos Advogados do Brasil, a violacao do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdicao, devendo o juiz,
sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da
conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa.

Sugestao:
Eliminacao do seguinte trecho - ‘“que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da Ordem dos Advogados do Brasil”.

Justificativa
A parte da ressalva destacada foi objeto de Adin julgada procedente, para
sem reducao de texto, dar interpretacao conforme, in verbis:

EMENTA: [...] 2. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para,
sem reducao de texto, dar interpretacao ao paragrafo Unico do artigo 14 do
Cédigo de Processo Civil conforme a Constituicdo Federal e declarar que a
ressalva contida na parte inicial desse artigo alcanca todos os advogados, com
esse titulo atuando em juizo, independentemente de estarem sujeitos também
a outros regimes juridicos. (ADI 2652, Relator: Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julg. em 08/05/2003, DJ 14-11-2003 PP-00012 EMENT VOL-
02132-13 PP-02491)

Assim, a exclusdo da ressalva no novo CPC estara em conformidade com o que
entende o STF - de que a ressalva prevista no paragrafo atinge todos os
advogados, independentemente de estarem sujeitos a outros regimes
juridicos.

Art. 66 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul apdia também a sugestao)

Redacéao do Projeto:

§1° Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
Ordem dos Advogados do Brasil, a violacao do disposto no inciso V deste art.
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicao, devendo o juiz, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da
conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa.
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Sugestao:

§1° Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
Ordem dos Advogados do Brasil, e a Advocacia Publica, a violacao do disposto
no inciso V deste art. constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢ao,
devendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa.

Justificativa
No art. 66, sugere-se alteracao do paragrafo 1° do texto, explicitando que a
Advocacia Publica se inclui na ressalva de nao-aplicacao da hipdtese prevista
no inciso V da Sugestdo, para se adequar aos termos da decisao do STF na
ADIn 2.652-6.

Art. 73 - Sao Paulo

Varias e sucessivas condena¢des honorarias ocasionando
excessiva onera¢ao do processo para as partes

Redacao do Projeto:

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor, salvo se houver perda do objeto, hipotese em que serdao imputados a
parte que lhe tiver dado causa.

§ 1° A verba honoraria de que trata o caput sera devida também no
cumprimento de sentenca, na execucdo embargada ou n3ao e nos recursos
interpostos, cumulativamente.

§ 2° Os honorarios serao fixados entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenacdo, do proveito, do beneficio ou da vantagem
econdmica obtidos, conforme o caso, atendidos:

| - 0 grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestagao do servico;

[Il - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.

§ 6° Quando o acordao proferido pelo tribunal nao admitir ou negar, por
unanimidade, provimento a recurso interposto contra sentenca ou acordao, a
instancia recursal, de oficio ou a requerimento 29 da parte, fixara nova verba
honoraria advocaticia, observando-se o disposto no § 2° e o limite total de vinte
e cinco por cento.

§ 8° Em caso de provimento de recurso extraordinario ou especial, o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica afastara a incidéncia dos
honorarios de sucumbéncia recursal.

§ 9° O disposto no § 6° nao se aplica quando a questao juridica discutida no
recurso for objeto de divergéncia jurisprudencial.

Art. 922. Se o tribunal, por unanimidade, nao admitir ou negar provimento ao
recurso, o acoérdao fixara novos honorarios de sucumbéncia em favor do
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recorrido, observado o artigo 73.
Par. Unico. Os honorarios de que trata o caput sao cumulaveis com multas e
outras san¢bes processuais, inclusive a do art. 66.

Sugestao
Exclusao dos §8 1°, 6°., 8°., 9°.,do art. 73, bem como do artigo 922 e outros que
tratam de nova cominagao honoraria, no Projeto.

Justificativa

A nova modalidade de cobranga dos honorarios advocaticios em cada deciséo,
nos parametros fixados no anterior codigo para o julgamento de toda a acao
acabara onerando demasiadamente o processo e quica provocando uma
lucratividade demasiada do advogado.

A possibilidade de enriquecimento do advogado ndao é questionada, mas as
conseqiiéncias do encarecimento do tramite processual podera vir a intimidar
as partes de questionarem em juizo.

Suponha-se que o demandante questione a aquisicdo de um imovel de
R$500.000,00 em razao de vicio no contrato (por exemplo, vendido por
estelionato). O valor da causa é o valor da aquisicao e a previsao do Projeto
nao da lugar a grande discricionariedade ao julgador, de modo que a sentenga
tera que fixar entre 10 e 20% do valor da acao.

Se interposto recurso de apelacao que nao venha a ser bem sucedido, tera
que arcar novamente com novos honorarios no montante entre 10 e 20% do
valor da acao; se interpostos recursos especial e extraordinarios estara sujeito
a novos honorarios fixados deste limite.

Suponha-se que o demandante somente venha a obter éxito em recurso
extraordinario, de forma que até essa ocasiao, tera despendido em razao das
sucumbéncias processuais anteriores, algo em torno de RS 125.000,00
somente a titulo de honorarios advocaticios, se observada a regra do § 6°., do
Projeto. Esses valores certamente nao lhe serdo ressarcidos, ainda que ao
final tenha éxito na acao, por serem considerados de carater alimentar para o
advogado, conforme exposto no § 11 do mesmo artigo do Projeto.

Constata-se que o Projeto prevé a remuneracao do profissional a partir de
cada ato recursal, além da propositura da acdao. Ora, se houve o
desmembramento da remuneragdo honoraria, os critérios para fixacao
também devem ser igualmente distribuidos, sob pena de oneragao excessiva
das partes.

Além disso, ao contrario de inibir a atividade recursal, sendo natural o
exercicio do inconformismo que resulta do direito ao duplo grau de jurisdicao,
o Projeto acaba por incentivar o acesso as Cortes Superiores, 0 que nao

' § 11. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, tendo os
mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a
compensa¢ao em caso de sucumbéncia parcial.
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coaduna com a tendeéncia reformista.

O critério de cominagao da verba honoraria no Projeto tem potencial de
afetar diretamente e com grande dano os cofres piblicos, pois em geral as
acoes de maior repercussao financeira e que envolvem grandes somas de
dinheiro, como obras pilblicas ou as que visam implementacdo ou
questionamento das politicas pUblicas sdo movidas contra os entes publicos,
com a agravante de que nao raras vezes sao concedidos os beneficios da
assisténcia judiciaria a parte demandante.

Propde-se a manutenc¢ao da regra existente no atual Codigo de Processo Civil,
de uma condenagao unica em verba honoraria para toda a acao.

Fixacdo de verba honoraria contra a Fazenda Piblica em
percentual sobre o valor da condenacao

Sao Paulo

Redacgédo do Projeto:

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor, salvo se houver perda do objeto, hipotese em que serao imputados a
parte que lhe tiver dado causa.

§ 3° Nas causas em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serdo
fixados entre o minimo de cinco por cento e 0 maximo de dez por cento sobre o
valor da condenagdo, do proveito, do beneficio ou da vantagem econdmica
obtidos, observados os parametros do § 2°.

Sugestao:
Manutencao da regra do CPC vigente.

Justificativa

O disposto no paragrafo 4° do art. 20 do CPC atual deve subsistir no
ordenamento, uma vez que tem por designio nao onerar em demasia os cofres
publicos, o que importaria em prejuizo a coletividade em beneficio do
particular.

A sua supressao da regra, ademais, resultaria flagrante ofensa ao principio de
igualdade de tratamento das partes em juizo e ao principio do equilibrio
processual. De fato, como admitir que quando a Fazenda é a parte vencida
seja condenada ao pagamento de percentual sobre o valor da condenacao e,
por outro lado, quando o poder publico é vencedor, seja a parte adversa
condenada ao pagamento de percentual sobre os valores infimos dados as
causas?

O legislador, entre as excecbes do paragrafo 4, deu a Fazenda Publica um
tratamento especial, porque ela nao é um ente concreto, mas a propria
comunidade, representada pelo governante que é o administrador e preposto.
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Nao raras vezes as acoes judiciais contra o Poder Plblico envolvem discussao
de politicas publicas, como concessdo de rodovias, construcao de grandes
obras, cujo valor da causa nao raras vezes € bilionaria, havendo sério dissenso
jurisprudencial sobre o tema, nao obstante venha a ser vencida apenas
ocasionalmente em determinada demanda e com isso vindo a suportar, em
detrimento do interesse publico, elevada verba.

A estipulacdo fixa de honorarios em percentual sobre o valor da demanda
podera implicar em demasiada onerosidade ao erario em prejuizo da propria
populacdo o que podera comprometer, inclusive, programas sociais, dada a
enormidade da atuacao judicial, mercé do gigantismo estatal.

Cumpre ressaltar que em grande parte das a¢ées, os autores sao beneficiarios
da gratuidade, de forma que a oneracao somente se da, de ordinario, contra
os cofres publicos.

A norma atualmente vigente, que considera a aplicacao equitativa do juiz,
com fixacdo em valor fixo se mostra mais ajustada e em consonancia com o
direito da sociedade, conferindo-se valor de verba ao advogado de forma
justa, em conformidade com os parametros fixados no § 2°., do referido artigo
no Projeto.

Nao se justifica, portanto, a Sugestao constante no Projeto, a qual tem
potencial de onerar sobremaneira os cofres publicos em razao de elevadas
condenagdes.

Esse o entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justica, conforme
inserto no Informativo n. 0425:

EXECUCAQ. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Trata-se de REsp em que a questao cinge-se a possibilidade de fixar os honorarios
advocaticios come forma de punicdo a parte por atos procrastinatorios praticados
no processo. Inicialmente, observou-se ser cedico, consoante a doutrina, que os
honorarios advocaticios sdo, em si mesmos, a remuneracao devida aos profissionais
da advocacia pela parte que os constitui. Na disciplina legal do custo do processa,
essa locucdo designa a verba que uma das partes deve entregar a outra pelas
despesas suportadas ao remunerar seu préprio patrono na causa. Fala-se também
em honorarios da sucumbéncia, porque, ordinariamente, quem os paga é 0
sucumbente, ou seja, o vencido. Dessa forma, concluiu-se que tais honorarios nao
devem ser excessivamente fixados c¢com o escope de punir ¢ litigante em
decorréncia de atos protelatérios que, porventura, tenha praticado no decorrer do
processo. Destacou-se que a pratica de atos processuais em prejuizo da celeridade
atinge, de forma imediata, a propria parte e, mediata, seu patrono, sendo certo
que a fixacdo excessiva de honorarios com proposito punitivo apenas a este
beneficia. Por outro lado, os mencionados honorarios, nas acdes em que a
Fazenda Publica fica vencida, devem ser fixados a luz do art. 20, 4°, do CPC.
Consequentemente, a conjugacdo com o 3° do mesmo artigo é servil para a
afericdo equitativa do juiz, conforme as alineas a, b e ¢ do referido dispositivo
legal. Desse modo, pretendesse o legislador aplicar as causas em que fosse
vencida a Fazenda Publica a norma do 3° do art. 20 do CPC, nédo haveria razao
para a norma specialis consubstanciada no 4° do mesmo dispositivo. Com esse
entendimento, a Turma conheceu do recurso e lhe deu provimento.
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REsp 1.164.543-SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 2/3/2010. (destacou-se).

Fixacao de verba honoraria em embargos a execugao rejeitados
ou julgados improcedentes, bem como em fase de cumprimento
de sentenca, acrescido do valor do débito principal

Sao Paulo

Redacgéo do Projeto:

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor, salvo se houver perda do objeto, hipotese em que serao imputados a
parte que lhe tiver dado causa.

§ 10. As verbas de sucumbéncia arbitradas em embargos a execucao rejeitados
ou julgados improcedentes, bem como em fase de cumprimento de sentenca,
serao acrescidos no valor do débito principal, para todos os efeitos legais.

Sugestao:
Supressao do paragrafo.

Justificativa

Em primeiro lugar, o paragrafo somente prevé honorarios em caso de
embargos rejeitados, julgados improcedentes e em fase de cumprimento de
sentenca. Nao ha previsao no caso de embargos acolhidos, julgados
procedentes ou com impugnacac acolhida em fase de cumprimento de
sentenca.

Essa situacao nao se mostra isondmica em relagao as partes do processo.

Nao raras vezes os embargos sao parciais, questionando-se, por exemplo, o
topico concernente aos juros, aos indices da correcao monetaria, determinada
parcela etc. Desse modo, o valor da impugnagao é o valor do beneficio que se
pretende obter o questionamento; de forma que este é o real valor da
impugnacdo para o insurgente, que deve ser considerado para eventual
fixagao honoraria.

No entanto, entende que o novo valor da verba honoraria nio deve ser
incluido no valor do débito principal para todos os efeitos legais, de modo a
fazer incidir novamente o valor das multas, dos honorarios, das atualizacGes
monetarias etc.

Acredita que essa solucao pode dar ensejo ao retardamento do processo, com
alteracao de calculos ja consolidados, que demandardao necessidade de
observancia do contraditéorio para os novos calculos, retificacdo de
pagamentos porventura ja realizados, ocasionando a demora do processo.

Eventual novo valor de verba honoraria deve ser executado separadamente,
mesmo porque consoante previsao do Projeto do § 11, do artigo mencionado,
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os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar.

* Mato Grosso do Sul ratifica a sugestao quanto a supressao deste §10.

Juros de mora sobre honorarios a partir do arbitramento

Sao Paulo

Redac¢ao do Projeto:

Art. 73. c...

§ 13 Os juros moratorios sobre honorarios advocaticios incidem a partir da
decisao que os arbitrou.

Sugestao:
§ 13 Os juros moratorios sobre honorarios advocaticios incidem a partir de
quando se tornarem exigiveis, se ndo pagos espontaneamente.

Justificativa

Nao ha que se falar em juros de mora se esta (demora) nao estiver
caracterizada. Soa incongruente cobrar-se a mora de periodo em que a
obriga¢do ainda nao era exigivel.

Além disso, ndo raras vezes a publicacdao da sentenca ocorre meses apos a
data em que a mesma é proferida, causando discordancias quanto aos valores
devidos, considerando-se o computo dos juros.

Haveria também o questionamento de como incidir mora de algo que sequer
foi publicado e conhecido.

Ha que se considerar também que em agdes julgadas procedentes, mantida a
regra do atual artigo 20, paragrafos 3° e 4°, do CPC, em regra os honorarios
sao fixados sobre o valor da condenacao que muitas vezes ja inclui juros. Por
exemplo, uma condenacdao em pagamento de diferencas de vencimentos
decorrentes de promoc¢ao de servidor em atraso, terao computo dos juros a
contar da citagao e sobre o valor total da condenagao (principal mais juros) é
que sao calculados os percentuais dos honorarios.

Neste caso, se computados os juros sobre os honorarios advocaticios a partir

da prolacdo da senten¢a, como o principal ja considera os juros, pode-se
vistumbrar a ocorréncia de anatocismo.

Art. 73 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:
Art. 73. (...)




172

§ 1° A verba honoraria de que trata o caput sera devida também no
cumprimento de sentenca, na execucao embargada ou nao e nos recursos
interpostos, cumulativamente.

Sugestao:

§ 1° A verba honoraria de que trata o caput serd devida também no
cumprimento de sentenca e sua impugnagao, na execu¢ao embargada ou nao e
nos recursos interpostos, cumulativamente.

Justificativa

Como a impugnacao aos calculos no procedimento de cumprimento de
sentenca sera nos proprios autos, necessario que fique expresso a condenagao
de verba honoraria também nas impugnagoes ao cumprimento de sentenca,
para que haja condenacdo do credor em honorarios sobre o que
indevidamente, e nao raro de ma-fé, postula, o que impossibilitaria aventuras
juridicas e a busca em receber valores que nao sao devidos.

Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

§ 3° Nas causas em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serdo
fixados entre 0 minimo de cinco por cento e o maximo de dez por cento sobre o
valor da condenacao, do proveito, do beneficio ou da vantagem econdémica
obtidos, observados os parametros do § 2°.

Justificativa

Sugestao de acréscimo de paragrafo e renumeragdo dos demais:

§ XXX. Nas causas superiores a vinte mil salarios minimos, em que for vencida
a Fazenda Publica, os honorarios serdao fixados consoante apreciacio
equitativa do juiz, limitado ao maximo de cinco por cento sobre o valor da
condenacao, do proveito, do beneficio ou da vantagem econdmica obtidos,
observados os parametros dos incisos do § 2°.

Mato Grosso do Sul

Reda¢ao do Projeto:
§ 13. Os juros moratodrios sobre honorarios advocaticios incidem a partir da
decisao que os arbitrou.

Sugestao:
§ 13. Os juros moratorios sobre honorarios advocaticios incidem a partir do
transito em julgado da decisao que os arbitrou.

Justificativa
A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que incida ap6s o transito em julgado.

10
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Art. 73 - Rio de Janeiro

Redag¢do do Projeto:

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado ¢
vencedor, salvo se houver perda do objeto, hipotese em que serao imputados
parte que lhe tive dado causa.

Sugestao:

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado ¢
vencedor, salvo se houver perda de objeto, hipotese em que serdo imputados
parte que lhe tive dado causa, ou inexistir sucumbéncia de qualquer das parte
caso em que nao serao devidos honorarios de advogado.

Justificativa

No art. 73, sugere-se alteracao de redacao pois, de acordo com jurisprudéncia
ja consolidada do Superior Tribunal de Justica, somente sao devidos
honorarios quando houver sucumbéncia de uma das partes.

Redacao do Projeto:

§3°. Nas causas em que for vencida a Fazenda Plblica, os honorarios serao
fixados entre o minimo de cinco por cento e 0 maximo de dez por cento sobre
o valor da condenacao, do proveito, do beneficio ou da vantagem economica
obtidos, observados os parametros do §2°.

Sugestao:
§3°, Nas causas em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serao
fixados de acordo com os critérios dos incisos | a IV do paragrafo anterior.

Justificativa

No mesmo art. 73, sugere-se alteracao do §3°, pois a fixacdo de percentual
minimo de honorarios em face da Fazenda Publica no patamar de 5% (cinco
por cento) pode apresentar distor¢ées em ag¢des de alto valor que requerem
pequena atividade intelectual do advogado. Ademais, tratando-se de recursos
publicos, a fixacdo dos honorarios deve ser realizada com ponderacao e
parcimonia.

Redacao do Projeto:

§11. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar,
tendo os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacao do trabalho,
sendo vedada a compensacao em caso de sucumbéncia parcial.

Sugestao:

§11. Os honorarios, incluindo-se os provenientes da Advocacia Puablica,
constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, tendo os mesmos
privilégios dos créditos oriundos da legislacao do trabalho, sendo vedada a

11
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‘compensagéo em caso de sucumbéncia parcial.

Justificativa

Ainda no art. 73, sugere-se a modificacao do §11, para expressamente
consignar que a verba honoraria, mesmo proveniente da Advocacia Publica, é
direito do advogado, como ja se encontra previsto no Estatuto da OAB (Lei n°
8.906/94, art. 23). Trata-se, igualmente, de questao de tratamento isonémico
entre os advogados que exercem a advocacia privada e os que o fazem na
esfera da advocacia piblica, por nao haver distincdo na forma de atuagao
profissional de qualquer deles.

*Mato Grosso do Sul ratifica a sugestao proposta pelo RJ no que se refere ao §
11.

Sugestao:
Paragrafo (nico. Se um litigante sucumbir em parte minima do pedido, o outro
respondera, por inteiro, pelas despesas e honorarios.

Art. 74 - Rio de Janeiro

Justificativa:
No art. 74, sugere-se alteracao do texto para inser¢ao de um paragrafo Unico,
de idéntico teor ao paragrafo Unico do art. 21 do CPC/1973.

Fixacao de valor da prova pericial de beneficiario da gratuidade
pelo CNJ com pagamento ao final pelo Poder Publico

Art. 83 - Sao Paulo

Redacéao do Projeto:

Art. 83. Cada parte pagara a remuneracao do assistente técnico que houver
indicado; a do perito sera rateada entre as partes quando por ambas
requerida.

§ 3°. O valor da prova pericial requerida pelo beneficiario da gratuidade de
justica sera fixado conforme tabela do Conselho Nacional de Justica e pago ao
final pelo Poder Publico.

Sugestao:
Exclusao do topico “e pago ao final pelo Poder Publico”.

Justificativa

No processo movido entre particulares nao tem cabimento o Estado vir a ser
chamado somente para dar o aporte financeiro para a realizacao dos atos
probatorios de interesse das partes.

12
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De inicio, de se ressaltar a popularizacdo dos beneficios da Assisténcia
Judiciaria, que vém sendo concedidos indiscriminadamente, bastando
somente o pedido e a mera declaragao de insuficiéncia de recursos; situacao
reiterada no Projeto.

Em razao disso, grande parte dos processos tramitam com os beneficios da
Assisténcia Judiciaria, sendo que nem sempre a parte beneficiaria poderia ser
considerada necessitada, nos termos da definicao da propria Lei 1.050, de
1951.

Além disso, nem sempre a parte beneficiaria da gratuidade é sucumbente no
processo, de forma que se esta for vencedora, cabera a outra parte arcar com
os custos do processo, dentre os quais se inclui a pericia, sendo descabido
imputar-se ao Estado o pagamento desse custo.

Ademais, uma previsao que onera o Estado nao pode ser objeto de inclusao
automatica no dispositivo processual, dependendo de previsao orcamentaria e
definicdo do ente que se encarregara do custeio - Unido, Estado, Municipio,
Poder Judiciario...

Descabido ainda compelir-se o Estado a arcar com as despesas quando o
mesmo dispuser de entidades que estao aptas a prestar os servicos necessarios
para a producéo probatdria de parte carente de recursos financeiros.

No Estado de Sao Paulo, cita como exemplo ¢ IMESC - Instituto de Medicina
Social e Criminologia, que tem realizado exames periciais da area médica a
pedido de juizo, utilizando-se do seu corpo de servidores, o que & fator que
auxilia na preservacao do erario.

Em razao disso, a Sugestao é no sentido de que nao cabe automaticamente
imputar ao Poder Publico o custeio de provas de interesse de beneficiario da
gratuidade.

Art. 83 - Rio de Janeiro

Redacao do Projeto:

§3°. O valor da prova pericial requerida pelo beneficiario da gratuidade de
justica sera fixado conforme tabela do Conselho Nacional de Justica e pago ao
final pelo Poder Pdblico.

Sugestao:

§3°. O valor da prova pericial requerida pelo beneficiario da gratuidade de
justica sera fixado conforme tabela do Conselho Nacional de Justica e pago ao
final pelo Poder Judiciario.

Justificativa

No art. 83, sugere-se alteracdao do 8§3° de modo a especificar a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais nos casos de
gratuidade de justica. O termo Poder Publico ndo especifica o efetivo
responsavel pelo pagamento. Ao que parece, a substituicao do termo para

13
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“Poder Judiciario” levara os juizes a apreciarem com maior atencdo e
ponderacao a necessidade da prova pericial.

Art. 83 - Mato Grosso do Sul

Redac¢ao do Projeto:

Art. 83. Cada parte pagara a remuneracao do assistente técnico que houver
indicado; a do perito sera rateada entre as partes quando por ambas
requerida.

{...)

§3°. O valor da prova pericial requerida pelo beneficiario da gratuidade de
justica sera fixado conforme tabela do Conselho Nacional de Justica e pago ao
final pelo Poder Publico.

Sugestdo: acréscimo de paragrafo e alteracao da redacao do § 3°.

§ 3.° A prova pericial sera realizada preferencialmente por perito pertencente
ao quadro de servidores do Estado, quando se tratar de agao em que o Poder
Plblico seja parte ou a prova pericial for requerida pelo beneficiario da
gratuidade de justica.

§ 4.° Na hipotese de nao existir perito oficial do Estado, o valor da prova
pericial requerida pelo beneficiario da gratuidade de justica ou pelo Poder
Publico sera fixado conforme tabela do Conselho Nacional de Justica e pago
ao final pelo Poder Piblico, se sucumbente o beneficiario da gratuidade de

justica.

Justificativa: idem de SP

Art. 85 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul também apodia a sugestao)

Redacao do Projeto:

Art. 85. A parte com insuficiéncia de recursos para pagar as custas e as
despesas processuais e os honorarios e advogado gozard dos beneficios da
gratuidade de justica, na forma da lei.

§1°. O juiz podera determinar de oficio a comprovacgao da insuficiéncia de que
trata o caput, se houver nos autos elementos que evidenciem a falta de
requisitos legais da gratuidade de justica.

Sugestao:

Art. 85. A parte que comprovar a hipossuficiéncia financeira mediante a
apresentacao das ultimas 3 (trés) declaragbes de imposto de renda, ou de
certidao fornecida pelo 6rgao competente de que esta isenta da apresentacao
da referida declaragdo, gozara dos beneficios da gratuidade de justica, na
forma da lei.

§1°. O juiz podera determinar de oficio a comprovacao complementar da
insuficiéncia de que trata o caput, se houver nos autos elementos que
evidenciem a falta dos requisitos legais da gratuidade de justica.
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Justificativa

No art. 85, sugere-se alteracdo do texto do caput, para inserir a
obrigatoriedade de comprovacao da hipossuficiéncia, bem como do paragrafo
primeiro, para explicitar a possibilidade de o juiz requerer documentacao
comprobatoria suplementar.

Art. 93 - Rio de Janeiro (MS ratifica a sugestao)

Redacgao do Projeto:

Art. 93. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas
manifestacdes processuais, cuja contagem tera inicio a parir da vista pessoal dos
autos, mediante carga ou remessa.

Sugestao:

Art. 93. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas
manifestacdes processuais, cuja contagem tera inicio a parir da vista pessoal dos
autos, mediante carga ou remessa, exceto na hipotese do art. 229, quando a
contagem do prazo sera feita de acordo com o disposto no art. 5°, §1°, §2° e §4°,
da Lei n° 11.419/06.

Justificativa
No art. 93, sugere-se alteracdo do texto proposto para ressalvar a hipotese
do processo eletronico, na qual nao havera carga do processo.

Art. 94 - Rio de Janeiro

Redac¢ao do Projeto:

Art. 94. Incumbe a Advocacia Pablica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
por meio da representacao judicial, em todos os ambitos federativos, das
pessoas juridicas de direito publico que integram a Administracao direta e
indireta.

Sugestao:

Art. 94. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
por meio da representacao judicial, em todos os ambitos federativos
(SUPRIMIDO).

Justificativa
No art. 94, sugere-se modificacao do caput, para excluir a obrigatoriedade de
representacao judicial das entidades integrantes da Administracao Publica
direta e indireta, o que sera objeto da legislacao de cada ente federado,
evitando-se eventuais alegacoes de inconstitucionalidade por invasao de
competéncia.
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Art. 95 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul ratifica a sugestao)

Redagao do Projeto:

Art. 95. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico gozarao de prazo em dobro para todas
as suas manifestacoes processuais, cuja contagem tera inicio a parir da vista
pessoal dos autos, mediante carga ou remessa.

Sugestao:

Art. 95. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico gozarao de prazo em dobro para todas
as suas manifestacdes processuais, cuja contagem tera inicio a parir da vista
pessoal dos autos, mediante carga ou remessa, exceto na hipotese do art. 229,
quando a contagem do prazo sera feita de acordo com o disposto no art. 5°, §1°,
§2° e §4°, da Lei n°® 11.419/06.

Sugestao:

§1°. Entende-se por remessa a entrega dos autos no Procotolo do orgdo de
Advocacia Publica ou a efetiva retirada dos autos em cartério.

§2°, As intimacdes de medidas de urgéncia serdao feitas pessoalmente ao
representante legal dos respectivos entes, observando-se o disposto no
paragrafo Unico do art. 284.

Justificativa

No art. 95, sugere-se alteracao do caput, para ressalvar a hipotese de
processo eletrdnico, na qual ndao havera carga do processo, bem como a
inclusdo de dois paragrafos tratando do conceito de remessa, tendo em vista
que a efetiva remessa pela serventia varia conforme a localidade (algumas
serventias entregam os autos no Protocolo da Instituicdo; em outras, ha a
retirada dos autos em Cartorio), e, ainda, para especificar que no caso de
intimacdes a situacdo é distinta, conforme a Sugestao do paragrafo Gnico do
art. 284.

Art. 149 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul apoia a sugestao)

Redacao do Projeto:

Art. 149. O Ministério Publico gozara de prazo em dobro para todas as suas
manifestacoes processuais, cuja contagem tera inicio a parir da vista pessoal dos
autos, mediante carga ou remessa.

Sugestao:

Art. 149. O Ministério Publico gozara de prazo em dobro para todas as suas
manifestacdes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da vista pessoal
dos autos, mediante carga ou remessa, exceto na hipotese do art. 229, quando a
contagem do prazo sera feita de acordo com o disposto no art. 5°, § 1° e § 2°, da
Lei 11.419/06.
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Justificativa
No art. 149, sugere-se modificacdo do texto, para ressalvar a hipotese de
processo eletrénico, na qual ndo havera carga do processo.

Art. 186 - Rio de Janeiro

Redacéao do Projeto:

Art. 186. Os litisconsortes que tiverem diferentes procuradores, a Fazenda
Publica, o Ministério Publico e a Defensoria Publica terao prazos contados em
dobro para se manifestar nos autos.

Sugestao:

Art. 186. Os litisconsortes que tiverem diferentes procuradores, a Fazenda
Publica, o Ministério Pablico e a Defensoria Publica terdo prazos em dobro para
se manifestar nos autos, contados na forma do art. 174.

Justificativa

No art. 186, sugere-se modificacao do texto para especificacao de que o prazo
em dobro sera contado na forma do art. 174 do projeto, para afastar
eventuais ddvidas.

No art. 186, parece recomendavel também conciliar a redacao do texto
proposto com a do art. 95, que trata da intimacao pessoal dos entes de direito
publico, e com a do art. 236, o qual especifica que o prazo tem inicio com a
juntada do mandado de citagao.

Da verificagdo dos prazos e das penalidades

Art, 191 - Mato Grosso do Sul

Redac¢ao do Projeto:

Art. 191. Aplicam-se ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia
Pudblica os arts. 189 e 190; a multa, se for o caso, sera aplicada ao agente
publico responsavel pelo ato.

Paragrafo Unico. Apurada a falta, o juiz comunicara o fato ao orgao competente
responsavel pela instauracao de procedimento disciplinar contra do membro que
atuou no feito.

Sugestdo:
Exclusao do art. 191

Justificativa

Por mais que possa parecer claro que o agente publico responsavel seria o
membro do MP, o defensor ou o procurador, ressalte-se que o acumulo de
trabalho pela auséncia de estrutura minimamente adequada, que pode levar a
aplicacao da multa, nao é responsabilidade desses agentes. A situacao de
demora de entrega de autos de execucao fiscal e inventario e partilha e
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comum, por, na maioria das vezes, contar com apenas um procurador
responsavel por todos os prazos judiciais, processos administrativos,
execucoes fiscais, analise de ITCD, atendimento ao publico, etc.

Art. 191 - Rio de Janeiro

Redagao do Projeto

Art. 191. Aplicam-se ao Ministério Plblico, a Defensoria Publica e & Advocacia
Plblica os arts. 189 e 190; a multa, se for o caso, sera aplicada ao agente
publico responsavel pelo ato.

Paragrafo unico. Apurada a falta, o juiz comunicara o fato aoc 6rgao competente
responsavel pela instauracao de procedimento disciplinar contra do membro que
atuou no feito.

Sugestao:

Art. 191. Aplicam-se ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia
Publica os arts. 189 e 190. (SUPRIMIDO)

Paragrafo Gnico. Apurada a falta, o juiz podera comunicar o fato ao 6rgao
competente responsavel pela instauracao de procedimento disciplinar contra o
membro que atuou no feito, para o procedimento disciplinar e a imposicao da
multa.

Justificativa

No art. 191, sugere-se transportar a parte do texto que trata da multa para o
paragrafo unico do mesmo artigo, tal como no CPC/1973, bem como corrigir
erro formal de digitacdo no texto do referido paragrafo unico (inclusive para
adapta-lo a norma do art. 190 do projeto). A sugestdo visa garantir a atuagao
das instituicoes essenciais ao funcionamento da Justica, as quais ja dispéem
de procedimentos administrativos disciplinares prdprios, para a apuragao de
responsabilidade de seus membros.

Art. 196 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul ratifica a proposta)

Redacao do Projeto:

Art. 196. Para a validade do processo é indispensavel a citacao inicial do réu ou
do executado.

§ 1° O comparecimento espontaneo do réu ou do executado supre a falta ou a
nulidade da citagao, contando-se a partir de entao o prazo para a contestagao.

§ 2° Rejeitada a alegacao de nulidade, o réu sera considerado revel.

Sugestao
Suprimir a expressao ‘“ou do executado”, tanto do caput como do §1° deste art.
(e de quaisquer outros com texto similar).

Justificativa
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No art. 196, sugere-se modificacdo com reducdo do texto, pois a Sugestao
parece levar de volta ao esquema anterior, com 2 (dois) processos distintos,
de conhecimento e execu¢do, contrariando tanto o apregoado objetivo da
celeridade, como as mais recentes reformas do CPC/1973, que visaram a
tornar mais célere a fase de execucdo/cumprimento do julgado, introduzindo
o chamado processo sincrético, de 2 (duas) fases.

Art. 204 - Rio de Janeiro (Mato Grosso do Sul ratifica a proposta)

Redacgéo do Projeto:

Art. 204. A citacdo sera feita pelo correio para qualquer comarca do pais,
exceto:

| - nas a¢Ges de estado;

Il - quando for ré pessoa incapaz;

Il - quando for ré pessoa de direito publico;

IV - quando o réu residir em local nao atendido pela entrega domiciliar

de correspondéncia;

V - quando o autor a requerer de outra forma.

Sugestao: acréscimo de paragrafo Unico

Paragrafo Unico. A citagdo de pessoa de direito publico sera feita pessoalmente,
por oficial de justica, sem prejuizo de concomitante comunicagao eletrénica do
ato ao representante judicial do ente, contando-se o prazo na forma do artigo
236, 11.

Justificativa

No art. 204, sugere-se a inclusao de um paragrafo Unico, para que a citacado
das pessoas juridicas de direito publico, considerando tratar-se da primeira
comunicacao para integrar a relacdo processual, siga a mesma regra das
demais pessoas. Considerando o advento do processo eletronico, a tendéncia
é que as comunicacdes dos atos processuais aos entes publicos sejam feitas
eletronicamente. Entretanto, o ato citatério por vezes ocorre na pessoa do
representante legal do ente publico e, por outras, na pessoa do representante
judicial do mesmo ente, que nao necessariamente sac a mesma pessoa Ou se
encontram no mesmo local, pondo em risco o interesse publico subjacente. A
proposicao, ao mesmo tempo que resguarda a organizacao administrativa dos
entes publicos, possibilita, através da comunicacdo eletronica, que o
representante judicial promova os atos necessarios a defesa do ente publico.

Art. 214 - Rio de Janeiro

Sugestao:

Paragrafo XXX. Nas Comarcas ou Secoes Judiciarias que, porventura, nao
disponham de servicos seguros de acesso a internet, a citacdo podera ser feita
por meio de publicacdo em meio fisico, observando-se, além das previsdes do
caput, também o seguinte:

Il - a afixacdo do edital, na sede do juizo, certificada pelo escrivao;

Ill - a publicacdo do edital no prazo maximo de 15 (quinze) dias, uma vez no
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\c’;rgéo oficial e pelo menos duas vezes em jornal local, onde houver;”

Justificativa

No art. 214, o texto proposto nao prevé a hipotese de a citacao por edital ser
feita por publicacao em meio fisico, o que pode dificultar esse procedimento
em locais que nao contem com meios eletrénicos seguros (ou, até, inviabilizar
0 acesso a Justica dos menos favorecidos, que nao contem com computador
pessoal ou internet). O texto proposto também ndo parece ter previsto o
prazo a partir do qual (ou durante o qual) a publicacao eletronica constara do
sitio do tribunal, dificultando a contagem do prazo de citacdo. Deve-se, por
igual, compatibilizar a norma desse art. com a do texto do art. 236 do
projeto. Sugere-se, assim, manter a redagao dos incisos Il e Ill da norma
equivalente, do atual CPC/1973, possivelmente como um paragrafo da norma
Sugestao:

Art, 218 - Rio de Janeiro

Sugestao:

§1° E facultado aos advogados promover a intimacdo do advogado da outra
parte por meio do correio, com a juntada aos autos do aviso de recebimento,
ressalvado o disposto no art. 95, em que se devera observar a 1nt1magao
pessoal das entidades de direito publico la referidas.

§3° Igual direito assiste as entidades de Direito Plblico, que podem requerer
que, nas intimagdes a elas dirigidas, figure também o nome da prépria
entidade.

Justificativa
No art. 228, o texto do paragrafo 1° deve ser conciliado com as prerrogativas
das entidades de direito publico, as quais interessa, também, para fins de
otimizar seu controle de prazos, a norma agora sugerida para o paragrafo 2°.
Sugere-se, entdo, ajustar a redacao do paragrafo 2° e acrescentar um
paragrafo 3°.

Art. 219 - Rio de Janeiro

Sugestao:
Art. 219. Havendo urgéncia, serao transmitidas a carta de ordem e a carta
precatoria por qualquer meio eletronico, por telefone ou por telegrama.

Justificativa

No art. 219, sugere-se incluir a expressao “, por telefone” na parte final do
texto, para adequa-lo as demais disposicoes do novo projeto.

No art. 220, parece haver erro formal na referéncia que o texto faz ao art.
207 do projeto. Ao que tudo indica, o texto proposto estaria fazendo mencao
ao art. 216 do projeto.
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Art. 228 - Mato Grosso do Sul

Redagdo do Projeto:
Art. 228. (...)
§ 1° E facultado aos advogados promover a intimagao do advogado da outra

parte por meio do correio, com a juntada aos autos do aviso de recebimento.
§2°(...)

Sugestao:

§1° E facultado aos advogados promover a intimacao do advogado da outra
parte por meio do correio, com a juntada aos autos do aviso de recebimento,
ressalvado o disposto no art. 95, em que se deverd observar a intimagao
pessoal das entidades de direito pUblico la referidas.

Justificativa

No art. 228, o texto do paragrafo 1° deve ser conciliado com as prerrogativas
das entidades de direito publico, as quais interessa, também, para fins de
otimizar seu controle de prazos.

Art. 229 - Mato Grosso do Sul

Redacdo do Projeto: _
Art. 229. As intimacdes realizam-se, sempre que possivel, por meio
eletronico, na forma da lei.

Sugestao:
Art. 229. As intimacdes realizam-se, sempre que possivel, por meio
eletronico, na forma da lei, ressalvado o disposto no art. 95, em que se
devera observar a intimacdo pessoal das entidades de direito publico la
referidas.

Justificativa

No art. 229, o texto proposto deve ser conciliado com as prerrogativas das
entidades de direito publico, pelo que se sugere aditamento ao caput do
dispositivo.

Das intimagoes

Art. 235 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:
Art. 235. Os prazos para as partes, os procuradores e o Ministério Plblico
serao contados da intimacao.
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Paragrafo (nico. As intimagbes, inclusive as eletronicas, consideram-se
realizadas no primeiro dia util seguinte, se tiverem ocorrido em dia em que
nao houve expediente forense.

Sugestdo: acrescentar paragrafo e renumerar o proximo:

§ 1°. A Fazenda Plblica, ao Ministério Publico e a Defensoria PUblica
aplicam-se as regras especificas deste cddigo referente a contagem do
prazo a partir da intimacao pessoal mediante carga ou remessa.

Justificativa
Ressalvar a intimagao pessoal dos entes publicos.

Art. 250 - Rio de Janeiro

REDAGAQ ATUAL

Art. 250. A peticao deve vir acompanhada do instrumento de mandato e conter o
endereco das partes e do advogado, além do endereco eletronico, gquando
houver.

Paragrafo Unico. Dispensa-se a juntada de instrumento de mandato se:

| - 0 requerente postular em causa propria;

Il - a procuracao estiver nos autos principais.

SUGESTAO

Art. 250. A peticao deve vir acompanhada do instrumento de mandato e conter o
endereco das partes e do advogado, além do endereco eletrdnico, quando
houver.

§1°, Dispensa-se a juntada de instrumento de mandato se:

| - o requerente postular em causa propria;

Il - a procuragao estiver nos autos principais.

Il - intentar acao em nome da parte, a fim de evitar decadéncia ou prescri¢ao,
bem como intervir, no processo, para praticar atos reputados urgentes.

§ 2°. Nos casos do inc. lll supra, o advogado se obrigara, independentemente de
caucao, a exibir o instrumento de mandato no prazo de 15 (quinze) dias,
prorrogavel até outros 15 (quinze), por despacho do juiz, sob pena de, nao o
fazendo, considerarem-se os atos nao ratificados como inexistentes, respondendo
o advogado por despesas e perdas e danos.

Justificativa

No art. 250, o paragrafo Unico da Sugestao nao mais prevé a possibilidade de
o advogado protestar pela juntada posterior do instrumento de mandato, o
que inviabilizaria a pratica de atos urgentes ou necessarios a evitar prejuizo a
direitos. Sugere-se, assim, acrescentar novamente um texto semelhante ao do
inciso Ill do art. 37 do CPC/1973, bem como incluir um paragrafo 2°, para
regular o dispositivo do inciso 1ll sugerido. Seria necessario, igualmente,
renumerar o paragrafo Unico para paragrafo 1°.
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Inversao da distribuicdo do 6nus da prova

Art. 262 - Sao Paulo (Mato Grosso do Sul ratifica a sugestao)

Redacao do Projeto:

Art. 262. Considerando as circunstancias das peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditorio,
distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver em
melhores condig¢oes de produzi-la.

Sugestao: Ressalva com relagao a Fazenda Piblica

Art. 262. Considerando as circunstancias das peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditério,
distribuir de modo diverso o dnus da prova, impondo-o a parte que estiver em
melhores condi¢oes de produzi-la,_com excecao da Fazenda Publica a qual se
aplica o disposto no art. 261.

Justificativa

Revela-se inadmissivel a aplicacdo das regras de inversao do onus probatdrio
contra a Fazenda PuUblica, porque incompativel com as demais normas de
distribuicao da prova e com o sistema da responsabilidade civil, plenamente
vigente.

Na verdade, o dispositivo pretende contemplar a teoria da carga dinamica da
prova, atribuindo o 6nus a parte que melhor condi¢bes tiver de fazé-lo.
Contudo, sendo o Poder Publico parte na demanda, a questao ha que ser
examinada de forma adequada ao sistema de garantias processuais da
Fazenda Publica. Tais garantias (e nao privilégios) decorrem da supremacia do
interesse plblico em confronto com o individual.

A exemplo, o préoprio Projeto, em seu artigo 343, inciso Il, a semelhanca do
regramento atual (CPC, art. 320, Il) nao admite a decretacao dos efeitos da
revelia nas demandas que versam sobre bens indisponiveis, como é o caso da
Fazenda Publica, encerrando, portanto, regra de presuncao juris tantum a
favor da Fazenda Publica.

Portanto, a Fazenda Publica deve ser excluida do ambito de aplicacao do
dispositivo.

TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 279 - Rio de Janeiro (MS ratifica a sugestdo)

Redacdo do Projeto

Art. 279. Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia e a tutela da
evidéncia, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razées do seu
convencimento.

Paragrafo Unico. A decisdo sera impugnavel por agravo de instrumento.
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Sugestao:

§ 1°. Tratando-se de medida de urgéncia em desfavor de pessoa juridica de
direito publico, o juiz devera ouvir o respectivo representante legal, no prazo
minimo de 72 (setenta e duas) horas, antes de proceder ao exame quanto ao
deferimento, ou nao, da medida.

Justificativa

No art. 279, sugere-se a inclusao do texto abaixo, como paragrafo 1°,
renumerando-se o paragrafo Unico como paragrafo segundo. A sugestdo ora
formulada prende-se a constatacio de que o Titulo IX (TUTELA DA URGENCIA E
TUTELA DA EVIDENCIA) do projeto estabelece uma série de normas com
redacao nova e/ou atualizada, em relacao ao vigente CPC/1973, ampliando a
possibilidade de deferimento desse tipo de medidas (em alguns casos, até
mesmo de oficio). Passa a ser prevista, também, a estabilizacdo da tutela
“antecipada”, em caso de ndo impugnacao pela parte contraria. Todo esse
quadro parece recomendar a necessidade de oitiva da entidade de direito
publico ré antes do exame da medida pleiteada.

Art. 286 - Rio de Janeiro

SUGESTAO

Art. 286. A peticao inicial da medida requerida em carater antecedente
indicard o juizo, as partes, a lide e seu fundamento, bem como a exposicao
sumaria do direito ameacado e do receio de lesao.

Justificativa

No art. 286, o texto proposto nao exige, expressamente, a indicacdo do juiz e
das partes, na peticao inicial da medida requerida com carater incidente, o
que ndo parece razoavel. Sugere-se, assim, alterar a redacao do referido
artigo, para que nao paire qualquer divida a respeito.

No art. 297, que corresponde ao CAPITULO | (DA FORMACAO DO PROCESSO),
do TITULO X (FORMACAO, SUSPENSAQO E EXTINCAO DO PROCESSO), nio mais se
encontra o dispositivo previsto no art. 262 do CPC/1973, que trata da inércia
da jurisdicao e do impulso oficial. Sugere-se reintroduzir a referida norma do
art. 262, do atual CPC/1973, se confirmada sua supressaoc no texto do
projeto.

Medidas de urgéncia de oficio

Art. 284 - Sao Paulo

Redacgao do Projeto:
Art. 284. Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz
podera conceder medidas de urgéncia de oficio.
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Sugestao:
Manutencao do dispositivo do CPC vigente.

Justificativa

O sistema processual vigente prevé um poder cautelar de oficio apenas em
casos excepcionais.

A extensdo da possibilidade as tutelas satisfativas (ndo cautelares) amplia
demasiadamente os poderes do juiz, o que culminara com um alargamento do
ambito de liminares, por exemplo, em acdes que tenham por conteldo a
discussdao de politicas publicas e a conseqiiente (e indesejada) multiplicacao
de recursos.

Por outro lado, muito embora a responsabilidade objetiva pela indevida
execucao da medida deva ser atribuida a parte que se beneficiou com a
decisdo, a concessao de oficio podera ensejar um numero infindavel de acdes
pretendendo responsabilizar o Estado por erro judiciario.

Art. 303 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL
Art. 303. A peticao inicial indicara:

(...)
VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;

()

SUGESTAO
Art. 303. A peticao inicial indicara:

{...)
VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados, observando-se, quanto a prova testemunhal, o disposto no art. 429;

(.r)

Justificativa

No art. 303, recomenda-se um pequeno acréscimo de texto a parte final do
inciso IV, em vista da sugestao adiante formulada, referente ao art. 306, que
seria suprimido.

Especificacao de rol de testemunhas na inicial

Art, 306 - Sao Paulo

Redacao do Projeto:
Art. 306. Na peticao inicial e na contestacao, as partes apresentarao o rol de
testemunhas cuja oitiva pretendam, devidamente qualificadas, em numero
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nao superior a cinco.

Art. 429. Incumbe as partes, na peticao inicial e na contestacdo, apresentar o
rol de testemunhas, precisando-lhes, se possivel, o nome, a profissdo, o
estado civil, o nimero do cadastro de pessoa fisica e do registro de identidade
e o endereco completo de residéncia e local de trabalho.

Sugestao:
Inclusdo de ressalva com relacao a Fazenda Publica

Justificativa

A Fazenda Publica dificilmente tera condicdes de especificar rol de
testemunhas na contestacao, uma vez que para a elaboracao de defesa em
questdes faticas ela depende de informagdes encaminhadas por dérgios que
compdem a administracao centralizada ou descentralizada. E referidos
orgdos, por dificuldades internas, muitas vezes nao enviam os documentos
necessarios em tempo habil, o que inviabiliza o oferecimento de rol nesta fase
processual.

Bom ressaltar que a Fazenda Publica nao pode ser comparada a um particular,
devido as suas gigantescas dimensoes e dificuldades que devem ser
compreendidas em favor do interesse publico.

Por isso, deve ser inserida na regra ressalva com relagao a Fazenda Publica.

Art. 306 - Rio de Janeiro

No art. 306, verifica-se que o texto proposto a quase idéntico ao do art. 429
do projeto, pelo que se sugere sua supressao, ficando a matéria sendo tratada
pelo citado art. 429 e, em parte, também pelo art. 303 do novo projeto, com
a sugestao supracitada.

Art. 314 - Rio de Janeiro

No art. 314, verifica-se que o texto proposto traz substancial alteracao nas
normas veiculadas pelos atuais arts. 264 e 294 do CPC/1973, quanto a
estabilizacao da demanda. O novo art. 314 do projeto permite a modificacao
do elemento objetivo da demanda mesmo apds a citagdo, a contestacdo ou o
saneamento do feito. O limite para a modificacao passa a ser 0 momento da
sentenca.

Arts 318 e 319 - Rio de Janeiro

Nos arts. 318 e 319, os textos das Sugestdes parecem repetir, em boa medida,
os arts. 195 e 297, também do novo projeto. Sugere-se, assim, suprimir estes
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dois ultimos, com as adaptacbes necessarias (em decorréncia do eventual
acolhimento da supressao sugerida).

Art. 333 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

Art. 333. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de rejeicao liminar da demanda, o juiz designara audiéncia de conciliacdo com
antecedéncia minima de quinze dias.

§1° O juiz determinara a forma de atuacao do mediador ou do conciliador, onde
houver, observando o que dispde a lei de organizacao judiciaria.

(...)

§7° O juiz dispensara a audiéncia de conciliacao quando as partes manifestarem
expressamente sua disposicdo contraria ou quando, por outros motivos,
constatar que a conciliacao é inviavel.

SUGESTAO

Art. 333. Se a petic&o inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de rejeicdo liminar da demanda, o juiz determinara a citagao do réu para que
informe em cinco dias se ha possibilidade de conciliagao.

§1° Caso haja possibilidade de conciliagdo, o juiz designara audiéncia com
antecedéncia minima de quinze dias.

§2° O juiz determinara a forma de atuacao do mediador ou do conciliador, onde
houver, observando o que dispée a lei de organizacao judiciaria.

(...)

§ 7° O juiz dispensara a audiéncia de conciliacao quando qualquer das partes
manifestarem expressamente sua disposicao contraria no prazo mencionado
desse art., ou quando, por outros motivos, constatar que a conciliacao é
invidvel, hipétese em que a contestacao devera ser apresentada no prazo do
art. 335.

Justificativa
No art. 333, sugere-se inserir a possibilidade de manifestacao da parte quanto
a desnecessidade de audiéncia de conciliacao.

Art. 338 - Rio de Janeiro

REDAGAO ATUAL
Art. 338. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

SUGESTAO

Art. 338. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...)
XIV - impedimento ou suspeicao do juiz;

Justificativa
No art. 338 do projeto, sugere-se acrescentar um inciso XIV, tendo em vista a
revogacao das excecdes de impedimento e suspeicao, o que recomenda
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autorizar que tais mecanismos de defesa possam ser suscitados na contestacao
da parte ré.

Inclusdo da Fazenda Publica na exce¢ao do paragrafo unico do
artigo 340 referente ao 6nus da impugnac¢ao dos fatos

Art. 340 - Sao Paulo (MS ratifica a proposta)

Redacao do Projeto:

Art. 340. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos
narrados na petigcao inicial, presumindo-se verdadeiros os ndo impugnados,
salvo se:

| - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;

Il - a peticao inicial nao estiver acompanhada do instrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato;

Il - estiverem em contradicao com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo unico. O onus da impugnacao especificada dos fatos nao se aplica
ao defensor pUblico, ao advogado dativo, ao curador especial e ao membro do
Ministério Publico.

Sugestao:
Inclusdo também da Fazenda Publica no paragrafo dnico.

Paragrafo Unico. O 6nus da impugnacao especificada dos fatos nao se aplica
ao defensor publico, ao advogado dativo, ao advogado publico, ao curador
especial e a0 membro do Ministério Pablico.

Justificativa

A finalidade da excecdo prevista no paragrafo (nico é de resguardar interesse
publico, interesse de necessitados e de pessoas defendidas por advogado
dativo.

A Fazenda Publica no processo defende interesse publico, em a¢des que na
maioria das vezes tem potencial de afetar o erario, as politicas publicas,
planos de governo referente as diversas areas sociais como salde, educagao,
assisténcia social etc.

Além disso, nao deve se esquecer que todo o 6nus pecuniario que recair sobre
o Poder Publico indiretamente atinge toda a populacao, pois trata-se de
dinheiro publico de toda a populac¢ao.

Indubitavel que deve haver tratamento diferenciado, assim como os interesses
dos incluidos no paragrafo Gnico, motivo porque atende ao interesse de toda a
sociedade a inclusao da Fazenda do Estado na excecdo contida no paragrafo
Unico do artigo 340 do Projeto do CPC.
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Art. 353 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

Art. 353. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca com
resolucao de mérito:

| - quando a questdo de mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e
de fato, nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia e incidirem seus efeitos.

SUGESTAQ

Art. 353. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca (excluir
a expressao “com resolucdo de mérito”):

| - quando a questdo de mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e
de fato, nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia e incidirem seus efeitos.

Justificativa

No art. 353, excluir a expressao “com resolucao de mérito”, pois se vislumbra
a possibilidade de haver sentenca sem resolucao de mérito nas hipoteses
elencadas nos incisos.

Art. 363 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL
Art. 363. A audiéncia sera publica, ressalvadas as excegdes legais.

SUGESTAO

Art. 363. A audiéncia sera pablica, ressalvadas as excecoes legais e a convencao
das partes devidamente fundamentada.

Justificativa

No art. 363, sugere-se a inclusdo de uma excecdo a regra da publicidade da
audiéncia, na hipotese de convencdo das partes, que demonstrem haver
fundada necessidade de sigilo quanto as informacdes que venham a ser
produzidas em audiéncia.

Art. 429 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

Art. 429. Incumbe as partes, na peticdo inicial e na contestacao, apresentar o
rol de testemunhas, precisando-lhes, se possivel, o nome, a profissdo, o estado
civil, a idade, o nimero do cadastro de pessoa fisica e do registro de identidade
e o endereco completo da residéncia e do local de trabalho.

'SUGESTAO |
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Art. 429. Incumbe as partes, na peticdo inicial e na contestacdo, apresentar o
rol de testemunhas, em numero nao superior a cinco, precisando-lhes, se
possivel, o nome, a profissao, o estado civil, a idade, o nimero do cadastro de
pessoa fisica e do registro de identidade e o endereco completo da residéncia e
do local de trabalho.

Justificativa

No art. 429, sugere-se pequeno acréscimo de texto, para adequacao sistémica
do seu conteldo a matéria tratada nas proposi¢des referentes aos arts. 303 e
306 do projeto, supracitadas.

Dos requisitos e dos efeitos da sentenca

Art. 476 - Rio de Janeiro (MS apdia a sugestao)

Redacao do Projeto:

Art. 476. Publicada a sentenc¢a, o juiz s6 podera altera-la:

| - para corrigir nela, de oficio ou a requerimento da parte, inexatidoes
materiais ou lhe retificar erros de calculo;

Il - para aplicar tese fixada em julgamento de casos repetitivos;

Il - por meio de embargos de declaracao.

SUGESTAO
Art. 476. Publicada a sentenga, o juiz s6 podera altera-la:

(..)
Il - EXCLUIDO

Justificativa
No art. 476, sugere-se excluir a hipotese de o juiz alterar a sentenga apos
publicada para “aplicar tese fixada em casos repetitivos”, ja que, se nao foi

aplicada, ou o juiz entendeu nao ser o0 mesmo caso, ou a tese & posterior,
hipotese que acabaria violando a seguranga juridica das decisoes judiciais.

Reexame necessario

Art. 478 - Sao Paulo

Redac¢do do Projeto:
Art. 478

§ 2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condena¢ao ou o
direito controvertido for de valor certo ndo excedente a mil salarios minimos,
bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execugao de
divida ativa do mesmo valor.

30




193

§ 4° Quando na sentenca nao se houver fixado valor, o reexame necessario, se
for o caso, ocorrera na fase de liquidacao.

Sugestao:
Revogacao dos paragrafos 2° e 3° do art. 475 e inclusdo do
Paragrafo 2° abaixo:

§2° A pessoa juridica podera dispensar o reexame necessario, mediante
)
procedimento interno.

Justificativa
O critério VALOR para a sujeicdo das causas ao reexame necessario encontra
dificuldades e verdadeira inadequacao.

Acontece que - e isso sO quem atua diariamente na defesa do interesse
publico tem perfeita nocao - nao é nada raro que questoes de altissima
relevancia do Estado nao tenham contelido econémico nenhum.

Exemplificando: Em a¢ao visando anular nada menos que a venda do Banespa,
o valor da causa é RS 1.000,00, apesar da enorme relevancia do tema. Nas
acdes de privatizacao de estatais, onde inimeras a¢oes sao Sugestaos, visando
evitar o leildo de privatizacdo e o valor dessas causas é infimo (por falta de
conteldo econémico), sendo que o alto interesse publico é indiscutivel.

Mais importante que limitar ao valor, sera possibilitar a nao sujeicao ao
reexame sob autorizacao administrativa, o que viabilizaria que os advogados
publicos pudessem deixar de recorrer em casos que entendem dispensavel
esse reexame, como de rotineiro ocorre nos casos de recursos
especial/extraordinario.

Art. 489 - Rio de Janeiro

REDAGCAO ATUAL

Art. 489. Transitada em julgado a sentenca de mérito, considerar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacoes e as defesas que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido, ressalvada a hipétese de acao
fundada em causa de pedir diversa.

SUGESTAO

Art. 489. Transitada em julgado a sentenca de mérito, considerar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacoes e as defesas que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido, (excluir “ressalvada a
hipotese de acao fundada em causa de pedir diversa.”)

Justificativa

No art. 489, sugere-se excluir a expressao “ressalvada a hipotese de acao
fundada em causa de pedir diversa”, por estar em contradicdo com a primeira
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parte do artigo, que determina que a coisa julgada engloba todas as alegacées
possiveis (incluindo causas de pedir diversas, salvo fato novo, que ja esta
previsto como umas das hipoteses de rescisdo da decisao), em homenagem a
seguranc¢a juridica.

Art. 490 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

§2° A execugao tera inicio independentemente da intimagao pessoal nos casos
de revelia, de falta de informag¢ao do endereco da parte nos autos ou, ainda,
quando esta nao for encontrada no endere¢o declarado.

SUGESTAO

§2° A execucao tera inicio independentemente da intimagao pessoal nos casos
de revelia, de falta de informagao do endereco da parte nos autos ou, ainda,
quando esta nao for encontrada no endereco declarado, salvo quando a
executada integrar a Fazenda Publica.

Justificativa

No art. 490, sugere-se adequar o texto proposto a sistematica estabelecida
pelo Projeto, que solucionou a questdo da intimagao pessoal dos entes de
direito publico.

Art. 495 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

§5° Findo o procedimento executivo e tendo como critério o trabalho realizado
superveniente, o valor dos honorarios da fase de cumprimento da sentenca
podera ser aumentado para até vinte por cento.

SUGESTAO

§5° Findo o procedimento executivo e tendo como critério o trabalho realizado
superveniente, o valor dos honorarios da fase de cumprimento da sentenga
podera ser aumentado para até vinte por cento, em decisdo judicial
devidamente fundamentada e justificada;

§6° O disposto no paragrafo anterior nao se aplica quando vencida a Fazenda
Publica, caso em que sera observado o disposto no §3° do art. 73 deste Codigo.

Justificativa

No art. 495, sugere-se adequar o texto proposto a sistematica estabelecida
pelo Projeto, quando trata dos honorarios sucumbenciais devidos pela
Fazenda Pdblica (art. 73).

Art. 499 - Rio de Janeiro

IREDAGCAO ATUAL l
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Paragrafo Unico. A ordem judicial sera dirigida a autoridade, a empresa ou ao
empregador, por oficio, dela constando os nomes do credor e do devedor, a
importancia da presta¢ao e o tempo de sua duracao.

SUGESTAO

Paragrafo Gnico. A ordem judicial sera dirigida a autoridade, & empresa ou ao
empregador, por oficio, dela constando os nomes do credor e do devedor, o
numero de inscricao no Cadastro de Pessoas Fisicas dos beneficiarios da medida, a
importancia da prestagao e o tempo de sua duracgao.

Justificativa

No art. 499, propde-se sugestao de solu¢ao para um problema de ordem
pratica que, por vezes, dificulta e retarda o trabalho do 6rgao responsavel
pelo cumprimento da ordem judicial.

Cumprimento de sentenc¢a contra a fazenda publica

Art. 501 - Sao Paulo

Redac¢ao do Projeto:

Art. 501. Na acao de cumprimento de obrigacdo de pagar quantia devida pela
Fazenda Publica, transitada em julgado a sentenca ou a decisao que julgar a
liquidagdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizade do
crédito. Intimada a Fazenda Pulblica esta podera, no prazo de um més,
demonstrar:

| - fundamentadamente e discriminadamente, a incorrecao do calculo
apresentado pelo autor ou que este pleiteia quando superior a que resultaria da
sentenca;

Il - a inexigibilidade da sentenca ou a existéncia de causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacao superveniente a sentenca.

§ 2°. Nao impugnada a execucao ou rejeitadas as alegacbes da devedora,
expedir-se-a, por intermédio do presidente do tribunal competente, precatério
em favor do credor, observando-se o disposto no art. 100 da Constituicao da
Republica.

§ 3°. Tratando-se de obrigacdo de pequeno valor, nos termos da Constituicao da
Republica e reconhecida por sentenca transitada em julgado, o pagamento sera
realizado no prazo de dois meses contados da entrega da requisicado de débito,
por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa, na agéncia mais proxima
de banco oficial, independentemente de precatorio.

§ 4°, Na execucao por precatério, caso reste vencido o prazo de seu
cumprimento, seja omitido o respectivo valor do or¢camento ou, ainda, seja
desprezado o direito de precedéncia, o presidente do tribunal competente
devera, a requerimento do credor, determinar o sequestro de recursos
financeiros da entidade executada suficientes a satisfacao da prestagao.

Sugestao:
Art. 501. Na execucao de cumprimento de obrigacao de pagar quantia devida
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pela Fazenda Piblica, transitada em julgado a sentenca ou a decisao que julgar
a liquidagdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito.

Paragrafo Unico. A citacdo devera vir acompanhada da memoria de célculo, com
valor total atualizado do débito, de notas explicativas quanto ao termo inicial,
ao termo final, aos indices de correcao monetarias, aos juros de mora, valores
referentes aos descontos obrigatorios, considerados na liquidagao, sendo o valor
discriminado referente a cada beneficiario no caso de litisconsércio, indicando-
se o respectivo nome completo e o nimero de CPF e copia simples da peticao
inicial, da sentenca, dos acérdaos e do comprovante do transito em julgado do
titulo executivo.

501-A. Citada a Fazenda Publica esta podera, no prazo de trinta dias, mediante
embargos dotados de efeito suspensivo demonstrar:

§ 2°. Nao embargada a execucao ou transitada a mesma em julgado, expedir-se-
a, por intermédio do presidente do tribunal competente, precatdrio em favor do
credor, observando-se o disposto no art. 100 da Constituicao da Republica.

§ 3°. Tratando-se de obrigagao de pequeno valor, nos termos da Constituicao da
Republica e reconhecido o crédito por sentenca transitada em julgado o
pagamento sera realizado no prazo legal, na conta do juizo.

§ 4°. Na execucdo por precatorio, caso seja desprezado o direito de
precedéncia, o presidente do tribunal competente podera, a requerimento do
credor, determinar o seqiiestro de recursos financeiros da entidade executada
suficientes a satisfacao da prestagao.

Justificativa

Necessidade de citagdo para embargos. A disposicao do Projeto atenta
contra o sistema constitucional de pagamento de débitos pela Fazenda
Pablica, que impde técnica processual diferenciada para a execugdo, e nao
considera, ainda, suas garantias previstas no ordenamento processual como
um todo, em prol do interesse publico.

Se, por um lado, a regra prevé a lmpugnac;ao ao cumprimento de sentenca,
por outro, os temas de defesa sdo restritos. Essa sistematica, ainda, ¢
incoerente com a regra do artigo 834 do Projeto, que trata das execuc¢odes
extrajudiciais em face do Poder Publico, sem qualquer restri¢ao a defesa. Em
razao disso, é de ser mantida a atual sistematica que prevé a citacdo da
Fazenda para pagamento.

Também admite o novo sistema execucdo proviséria em face da Fazenda
Publica, uma vez que a regra determina a expedicao de precatério tao logo
sejam rejeitadas as alega¢des da devedora em primeiro grau. E isso é inviavel
diante da sistematica constitucional vigente, que exige o transito em julgado
para a expedicéo do oficio requisitorio.

Necessidade de correta discriminagao dos critérios utilizados nos célculos,

bem como de fornecimento dos dados pessoais do exeqiiente. A
discriminagao é importante pois configurara maior certeza ao valor executado
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evitando-se a oposicao de embargos para correcao de mintcias ou equivocos
que muitas vezes teriam sido percebidos pela préopria exequente ao
discriminar os valores executados.

Em ac¢bes movidas por servidores, nao raras vezes as mesmas sao Sugestaos
em litisconsorcio com varios autores com termos iniciais diversos dos valores a
serem recebidos. A mesma situa¢ao ocorre nos casos de cabranca de valores
atrasados de prestadores de servicos publicos, em que se questionam valores
mensais que se postergaram por varios anos.

Ha necessidade de conferéncia da correcdo dos valores e sem a indicacéo
precisa do termo inicial e dos indices ou percentuais considerados na
liquidacao, podera haver a necessidade de embargos somente para afericao
da certeza dos valores executados.

O termo final também é dado de suma importancia na memdéria de calculo,
pois é a partir dessa data que sao calculados os juros e correcao monetaria
até o efetivo depodsito do precatério, apos requisicao. Sem esse dado, ha
dificuldades até mesmo do cadastramento do precatério.

O nimero do CPF e o nome completo do beneficiario é importante para fins
de cumprimento da obrigatéria retencao do valor pertinente ao imposto de
renda dos autores e até mesmo para aplicacao do disposto nos §§ 9°. e 10°.
do artigo 100, da Constituicao Federal’.

Necessidade de prazo de 30 dias para embargos. E necessario o prazo de 30
dias para o oferecimento dos embargos, pois ndo decorrentes de desequilibrio
econémico financeiro de grandes concessionarias e a conferéncia dos calculos
demanda necessidade de contratacdo de contadores especializados e
minucioso estudo de valores que se postergam no tempo.

A fixacao de prazo por més pode causar dividas quanto ao cumprimento,
mormente levando-se em conta que nem todos os meses tém o mesmo
numero de dias.

Se coaduna melhor com a sistematica adotada pelo Projeto o computo de
prazo por dias - no caso, 30 dias para embargos.

Impossibilidade de estabelecer prazo de dois meses para cumprimento de
obrigagdo de pequeno valor. Nao é possivel o Codigo de Processo Civil
estabelecer o prazo para atendimento dessa modalidade executéria em face
do poder publico. O constituinte ciente das peculiaridades de cada ente
federativo delegou aos mesmos estabelecer-se o montante para configuracao
de OPV, bem como o prazo para pagamento dessas obrigacédes®.

Z Art. 100,

§ 9° No momento da expedicdo dos precatorios, independentemente de regulamentagao,
deles devera ser abatido, a titulo de compensagao, valor correspondente aos débitos liquidos
e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor original pela Fazenda
Piblica devedora, incluidas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja
execucao esteja suspensa em virtude de contestagao administrativa ou judicial. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).
§ 10. Antes da expedicédo dos precatorios, o Tribunal solicitard a Fazenda Plblica devedora,
para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de abatimento,
informacao sobre os débitos que preencham as condi¢cdes estabelecidas no § 9°, para os fins
?ele previstos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

Art. 100...
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Em razdo disso, enquanto na Unido o valor limite € de 60 salarios minimos a
serem pagos no prazo de 60 dias; enquanto no Estado de Sao Paulo o limite é
1.135,2885 Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo - UFESPs‘, com previsao de
pagamento em 90 dias.

Dubiedade na redacao do § 3°. - Entende que a redacdo do paragrafo é um
tanto confusa porque estabelece que “o pagamento sera realizado... a
autoridade citada para a causa, na agéncia mais proxima de banco oficial,
independentemente de precatario.

Tratando-se de requisicdo para pagamento de obrigacdo de pequeno valor,
nao ha que se falar em precatorio. E, a autoridade citada seria o Estado? O
pagamento deve ser feito em nome deste em banco oficial? Acredita que
houve equivoco na redacao deste paragrafo.

Alargamento das hipéteses de seqiiestro. Por fim, o paragrafo 4° traz
perigosa disposicao ao alargar as hipoteses de seqiiestro. Segundo a regra a
medida sera cabivel ndo s6 quando houver pretericao de credor, mas em caso
de omissao do valor do requisitério em orcamento ou em hipbtese de
vencimento do prazo para pagamento. A regra aqui adentra no campo do
administrador, a quem cabe aquilatar as prioridades orcamentarias e a
distribuicdo de verbas de acordo com as necessidades publicas e em
observancia aos percentuais exigidos na Constituicao Federal.

Art. 501 - Mato Grosso do Sul

Redacgao do Projeto:

Art. 501. Na acao de cumprimento de obrigacao de pagar quantia devida pela
Fazenda Pudblica, transitada em julgado a sentenca ou a decisao que julgar a
liquidacdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito. Intimada a Fazenda Publica, esta podera, no prazo de um més,
demonstrar:

I -(...)

Il-(..)

Sugestao:
Art. 501. Na acao de cumprimento de obriga¢ao de pagar quantia devida pela
Fazenda Publica, transitada em julgado a sentenca ou a decisdo que julgar a

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedi¢ao de precatorios nao se aplica
aos pagamentos de obrigagdes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas
referidas devam fazer em virtude de senten¢a judicial transitada em julgado. {Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 4° Para os fins do disposto no § 3°, poderao ser fixados, por leis proprias, valores distintos as
entidades de direito publico, segundo as diferentes capacidades econémicas, sendo o minimo
igual ao valor do maior beneficio do regime geral de previdéncia social. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

0 valor atual da Ufesp para junho de 2010 é RS 16,42.
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liquidacdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito. Intimada a Fazenda Publica, esta podera, no prazo de trinta dias,
demonstrar:

Justificativa

Problemas no que se refere ao conceito de “més”, pois temos meses com 28,
29, 30 e 31 dias, dependendo de cada més e se € ano bissexto. Melhor seria se
a redacao falasse em dias, evitando exaustivas discussoes sobre prazo.

Mato Grosso do Sul

Redac¢ao do Projeto:

§ 1° Quando se alegar que o credor, em excesso de execugao, pleiteia quantia
superior a resultante do titulo, cumprira a devedora declarar de imediato o
valor que entende correto, sob pena de nao conhecimento da argliicao.

Sugestdo de acréscimo de paragrafo:

§ Nos casos de agdes coletivas ou de litisconsércio com mais de dez autores,
admitir-se-a, no prazo estabelecido no caput, a impugnacdo do calculo por
amostragem, com a juntada posterior do calculo que entender correto no prazo
a ser fixado pelo juiz.

Justificativa

Este paragrafo obriga a Fazenda Publica a realizar calculos e apontar o
montante devido. Quando estamos em acao individual ou litisconsorcio de
poucas pessoas ndo ha grandes problemas. Todavia, em a¢oes coletivas (casos
dos Sindicatos e Associacoes) ou em litisconsorcios com varias pessoas no polo
ativo, apresentar os calculos de todos os envolvidos e beneficiarios da decisao
do exiguo prazo de “um més” é tarefa praticamente impossivel, pois nao raro
nesse periodo executamos os calculos que forem possiveis e apresentamos
uma amostragem dos erros.

Seria, portanto, interessante criar um novo paragrafo, renumerando os
demais, permitindo a Fazenda Publica impugnar calculos por amostragem nas
demandas coletivas ajuizadas por Sindicatos e Associacdoes e nas agdes com
litisconsorcio com mais de dez autores, possibilitando a juntada posterior dos
calculos que entender corretos.

Mato Grosso do Sul

Redag¢ao do Projeto:
§2.°(...)

§ 3° Tratando-se de obrigacao de pequeno valor, nos termos da Constituicao da
Republica e reconhecida por sentenca transitada em julgado, o pagamento sera
realizado no prazo de dois meses contados da entrega da requisicao do débito,
por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa, na agéncia mais proxima
de banco oficial, independentemente de precatorio.
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Sugestdes:

§ 3° Tratando-se de obrigacao de pequeno valor, nos termos da Constituicao da
Repiblica e recanhecida por sentencga transitada em julgado, o pagamento sera
realizado independentemente de precatorio.

ou

§ 3° Tratando-se de obrigagdo de pequeno valor, nos termos da Constituicdo da
Reptblica e reconhecida por sentenga transitada em julgado, o pagamento sera
realizado no prazo de sessenta dias contados da entrega pessoal da requisicao
do débito ao dirigente da pessoa juridica interessada, na conta do juizo.

Justificativa

A inovacdo deste paragrafo é que o juiz requisitara diretamente da Fazenda
Publica o pagamento no prazo de dois meses, € nao mais por intermédio do
Tribunal. Dificil mudarmos essa realidade, pois a nova lei dos juizados da
Fazenda Publica também traz essa previsao; mas se pudesse suprimir a
palavra “por ordem do juiz” seria melhor. O problema de ordem técnica diz
respeito ao pagamento na agéncia mais proxima do banco oficial. O que quis
dizer este paragrafo? Espero que nao sejamos obrigados a seguir as regras
gerais de deposito judicial identificado, pois neste caso teremos que fazer
fora do SIAFEM uma guia para cada processo, incluindo varios dados, o que
inviabilizaria os inimeros pagamentos de RPV do Estado. Entendo que deveria
ser retirada a expressao “no prazo de dois meses contados da entrega da
requisicao do débito, por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa, na
agéncia mais préxima de banco oficial”

Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

§ 4° Na execugao por precatorio, caso reste vencido o prazo de seu
cumprimento, seja omitido o respectivo valor do or¢amento ou, ainda, seja
desprezado o direito de precedéncia, o presidente do tribunal competente
devera, a requerimento do credor, determinar o seqillestro de recursos
financeiros da entidade executada suficientes a satisfagdo da prestacao.

Sugestao:

§ 4° Na execucao por precatorio, caso seja desprezado o direito de precedéncia
ou nao haja alocacao orcamentaria do valor necessario a satisfagao do seu
crédito, pode o Presidente do Tribunal que proferir a decisao exequenda
determinar, a requerimento do credor, o sequestro da quantia respectiva.

Justificativa

Este paragrafo é extremamente preocupante, pois traz a previsao de que
vencido o prazo para pagamento do precatorio (que é o ultimo dia do
exercicio seguinte), isso por si so autorizaria o seqiiestro de verba publica,
Veja que a lei infraconstitucional foi muito mais além do que a CF. E
inconstitucional, pois viola expressa disposicao constitucional que prevé o
sequestro de precatorio somente nos casos de preterimento do seu direito de
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preferéncia ou de nao alocacao orcamentaria (art. 100, § 6.°, CF/88). Entendo
que a redacao do CPC deve se adequar ao dispositivo constitucional.

Art. 501 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

Art. 501. Na acao de cumprimento de obrigacao de pagar quantia devida pela
Fazenda Publica, transitada em julgado a sentenga ou a decisdao que julgar a
liquidagcdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito. Intimada a Fazenda Pulblica, esta podera, no prazo de um més,
demonstrar:

(...)

§3° Tratando-se de obrigagdo de pequeno valor, nos termos da Constituicao da
Republica e reconhecida por sentenca transitada em julgado, o pagamento sera
realizado no prazo de dois meses contados da entrega da requisicao do débito,
por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa, na agéncia mais proxima de
banco oficial independentemente de precatoério.

§ 4° Na execucao por precatorio, caso reste vencido o prazo de seu cumprimento,
seja omitido o respectivo valor do or¢amento ou, ainda, seja desprezado o direito
de precedéncia, o presidente do tribunal competente devera, a requerimento do
credor, determinar o sequestro de recursos financeiros da entidade executada
suficientes a satisfacao da prestacao.

SUGESTAO

Art. 501. Na acao de cumprimento de obrigacao de pagar quantia devida pela
Fazenda Publica, transitada em julgado a sentenca ou a decisdo que julgar a
liquidagdo, o autor apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito. Intimada a Fazenda Publica, esta podera, no prazo de um més,
demonstrar:

(...)

§3° Tratando-se de obrigacao de pequeno valor, nos termos da Constituicdo da
Republica e reconhecida por sentenca transitada em julgado, o pagamento sera
realizado no prazo de dois meses contados da entrega pessoal da requisicao do
débito, por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa, na agéncia mais
préxima de banco oficial independentemente de precatorio.

(SUPRIMIDO)

Justificativa

No art. 501, sugere-se adequar o texto proposto a sistematica estabelecida
pelo Projeto, que solucionou a questdo da intimacao pessoal dos entes de
direito publico. Sugere-se, ainda, suprimir o paragrafo 4° proposto, de modo a
evitar conflito com o §13 do art. 2° da Emenda Constitucional n° 62, de
09/12/2009 (“Enquanto Estados, Distrito Federal e Municipios devedores
estiverem realizando pagamentos de precatorios pelo regime especial, nao
poderao sofrer sequestro de valores, exceto no caso de nao liberagao
tempestiva dos recursos de que tratam o inciso Il do §1° e o §2° deste
artigo.”), que ja regula, e com status constitucional, a mesma matéria
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atinente ao parcelamento dos débitos a serem pagos mediante precatérios e a
impossibilidade de sequestro nos casos la referidos.

Da multa coercitiva ao cumprimento de deveres de fazer e nao
fazer

Art, 503 - Sao Paulo

Redacdo do Projeto

Art. 503...

§.10 A multa fixada liminarmente ou na sentenca se aplica na execucao
provisoria, devendo ser depositada em juizo, permitido o seu levantamento apos
o transito em julgado ou na pendéncia de agravo contra decisao denegatéria de
seguimento de recurso especial ou extraordinario

§ 5°. O valor da multa sera devido ao autor até o montante equivalente ao valor
da obrigacao, destinando-se o excedente a unidade da Federacao onde se situa
o0 juizo no qual tramita o processo ou a Uniado, sendo inscrito como divida ativa.

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

§ 8°. Sempre que o descumprimento da obrigacao pelo réu puder prejudicar
diretamente a salde, a liberdade ou a vida podera o juiz conceder, em decisao
fundamentada, providéncia de carater mandamental, cujo descumprimento sera
considerado crime de desobediéncia.

Sugestao:
Manutencao da redacao, com exclusao do paragrafo 7°. Sugestio no sentido de
que o excedente reverta a um Fundo, e nao ao credor.

Justificativa

Inadmissivel a execucao provisoria da multa (paragrafo primeiro) em face do
Poder Publico tendo em conta o sistema constitucional de pagamento de
precatorios, o qual impede o imediato deposito de seu valor nos autos.

Além disso, o erario, diversamente do particular, sempre estara apto a dar
atendimento ao deposito, dentro das regras constitucionais, sendo essa
medida destinada apenas a assegurar o credor contra o eventual estado de
insolvéncia (real ou ficta) do devedor, nao tendo fundamento seja direcionada
a Fazenda Publica.

Por outro lado, nao se revela coerente estabelecer no paragrafo quinto que
parte da multa revertera aos cofres publicos, e, a0 mesmo tempo, conter o
dispositivo regra (8 7°) no sentido de que em sendo parte a Fazenda Publica,
a multa revertera inteiramente em favor do credor.

Ou bem se entende que a ofensa esta dirigida ao exercicio da jurisdicao, ou
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bem se considera que é devida a parte, sendo de todo incongruente
considerar similares as hipéteses.

Art. 503 - Rio de Janeiro (MS ratifica a proposta)
REDACAO ATUAL
§3° O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a
periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:
| - se tornou insuficiente ou excessiva;
(...)
§6° Sendo o valor da obrigacdo inestimavel, deverda o juiz estabelecer o
montante que sera devido ao autor, incidindo a regra do 55° no que diz respeito
a parte excedente.
§7° O disposto no § 5.° é inaplicavel quando o devedor for a Fazenda Publica,
hipotese em que a multa sera integralmente devida ao credor.

SUGESTAQ

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

| - se tornou insuficiente, desproporcional ou excessiva;

(-..)

§6° Sendo o valor da obrigacdo inestimavel, devera o juiz estabelecer o
montante que sera devido ao autor, incidindo a regra do §5° no que diz respeito
a parte excedente, e o 83° no que se refere a modificacdo do valor ou a
periodicidade da multa.

§7° O valor excedente a que se refere o §5° devera ser destinado ao Estado da
Federacao onde se situa o juizo quando a Unido for a devedora e a Uniao,
quando o Estado for o devedor.

Justificativa

No art. 503, sugere-se adequar o texto proposto de modo a permitir a
eventual defesa da parte, nos casos em que lhe tenha sido imputada multa
que considere ter extrapolado um valor suficiente para atingir o fim a que se
prestava, originalmente.

Art. 504 - Rio de Janeiro

REDAGAO ATUAL

Art. 504. Nao cumprida a obrigacao de entregar coisa no prazo estabelecido na
sentenca, sera expedida em favor do credor mandado de busca e apreensao ou
de imissao na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imavel.

Paragrafo Unico. Aplicam-se a acdo prevista neste art., no que couber, as
disposicoes sobre o cumprimento de obrigacao de fazer e nao fazer.

SUGESTAO

Art. 504. Nao cumprida a obrigacao de entregar coisa no prazo estabelecido na
sentenca, sera expedida em favor do credor mandado de busca e apreensao ou
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de imissao na posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel, salvo se a
coisa imovel estiver afetada a servico publico.

Justificativa
No art. 504, sugere-se uma solucao para grandes problemas vivenciados na

pratica, notadamente no que se refere a prestacao de servigos publicos
essenciais, como os da area de saude, educacao e seguranga.

Art. 551 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

Art. 551. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao
inventario judicial; se todos forem capazes e concordes, poderdo fazer-se o
inventario e a partilha por escritura plblica, a qual constituira titulo habil para
o registro imobiliario.

§ 1° O tabelido somente lavrara a escritura publica se todas as partes
interessadas estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada
uma delas ou por defensor publico, cuja qualificacao e assinatura constarao do
ato notarial.

§ 2° A escritura e os demais atos notariais serao gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

Sugestao de acréscimo de novo paragrafo:

§ 3° Quando o inventario e partilha forem feitos por escritura pablica, fica
obrigada, a serventia que a lavrar, a enviar copia, no prazo de trinta (30) dias
da lavratura, a reparticdo fiscal estadual competente, para averiguacao da
regularidade do recolhimento do imposto de transmissao.

Art. 551 - Rio de Janeiro

REDAGCAO ATUAL

Art. 551. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao
inventario judicial; se todos forem capazes e concordes, poderao fazer-se o
inventario e a partilha por escritura publica, a qual constituira titulo habil para
o registro imobiliario.

SUGESTAO

Art. 551. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao
inventario judicial; se todos forem capazes e concordes, poderao fazer-se o
inventario e a partilha por escritura publica, a qual constituira titulo habil para
o registro imobiliario, para fins de liberacdo de pecdlio, de verbas devidas em
vida ao de cujus, de seguro de vida e outras verbas semelhantes em favor de
seus herdeiros.
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Justificativa

No art. 551, sugere-se solucao para grandes problemas vivenciados na
pratica, notadamente no que se refere a dificuldade que alguns herdeiros
enfrentam para receberem as verbas elencadas acima, por for¢a da exigéncia
de alvara judicial, pelas instituicbes privadas e pelos orgaos piblicos.

REDACAO ATUAL
Art. 551....

§ 2° A escritura e os demais atos notariais serao gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

SUGESTAO
Art. 551....

§ 2° A escritura e os demais atos notariais serdao gratuitos aos que se
declararem pobres sob as penas da lei, assim considerados aqueles cuja renda
familiar ndo exceda cinco salarios minimos.

REDACAO ATUAL
Art, 667....

§ 3° A escritura e os demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

SUGESTAO
Art. 667....

§ 3° A escritura e os demais atos notariais serao gratuitos aos que se
declararem pobres sob as penas da lei, assim considerados aqueles cuja renda
familiar ndo exceda cinco salarios minimos.

SUGESTAO
Art. 551...

§ 3° A escritura plblica somente sera lavrada mediante a comprovacao dos
tributos devidos.

§ 4° QO tabelido sera solidariamente responsavel com as partes pelo
descumprimento do disposto no paragrafo acima ou pela insuficiéncia do
recolhimento dos tributos, quando agir com culpa.

Art. 667...

§ 4° Havendo partilha de bens, a escritura de separacdao ou divorcio
somente sera lavrada mediante a comprovacao dos tributos devidos.
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§ 5° O tabelido sera solidariamente responsavel com as partes pelo
descumprimento do disposto no paragrafo acima ou pela insuficiéncia do
recolhimento dos tributos, quando agir com culpa.

Justificativa

No art. 551 e no art. 667, que tratam respectivamente do inventario por
escritura publica e da escritura de separacao ou divorcio, sugere-se a
introducao de definicao de pobreza, ja que a regra, tal qual redigida, padece
de inaceitavel subjetividade. Observe-se que, ao contrario do que ocorre no
processo judicial, nao ha mecanismo na escritura para afericao do alegado
estado de necessidade. Por outro lado, recomenda-se a inclusao de um
paragrafo determinando que a lavratura s6 ocorrera mediante a comprovacao
do pagamento dos tributos devidos, bem assim de regra estabelecendo a
responsabilidade solidaria do tabelido pela insuficiéncia de recolhimento de
tributos, quando tal decorrer de procedimento culposo deste.

-

Art. 552 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

Art. 552. O processo de inventario e de partilha deve ser aberto dentro de dois
meses a contar da abertura da sucessao, ultimando-se nos doze meses
subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou a
requerimento de parte.

Sugestao:

Art. 552. O processo de inventario e de partilha deve ser aberto dentro de dois
meses a contar da abertura da sucessao, ultimando-se nos doze meses
subsequentes, de oficio ou a requerimento de parte.

Justificativa

Se mantida a redacao do Projeto, criar-se-4 uma grande inseguranga na
aplicacao da multa e, inclusive, possibilidade de favorecimentos, haja vista
que o0 juiz, ao acatar pedido de prorrogacdo dos prazos, podera elidir a
aplicacdo de multas capituladas na legislacao estadual que, alias, é
competente para tanto (art. 155, CF). Portanto, a sugestdo € excluir a
expressao “podendo o juiz prorrogar esses prazos”.

Art. 553 - Rio de Janeiro

SUGESTAO

Paragrafo Unico. Compete ao juiz decidir, ainda, todas as questdes relacionadas
a validade e ao carater executivo da escritura publica mencionada no art. 551.

Justificativa

No art. 553, sugere-se inserir um paragrafo Unico, buscando solucionar outra

44



207

questdo de ordem pratica, especialmente quanto aos casos de sentenca
terminativas, em razao de alegada auséncia de interesse de agir, proferidas
em agdes declaratorias ajuizadas pelos herdeiros tentando dar eficacia
executiva as escrituras publicas oriundas dos procedimentos de inventario e
partilha pela via administrativa.

Art. 560 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto

Art. 560. Incumbe ainda ao inventariante, ouvidos os interessados e com
autorizagao do juiz:

| - alienar bens de qualquer espécie;

Il - transigir em juizo ou fora dele;

Il - pagar dividas do espolio;

IV - fazer as despesas necessarias com a conservacao e o melhoramento dos
bens do espolio.

Sugestado de acréscimo de paragrafo Gnico:
Paragrafo Unico. A execucao de qualquer das medidas capituladas neste artigo,
sem autoriza¢ao judicial, importara na nulidade da mesma.

Justificativa
Coibir a pratica atual de se alienar bens do espodlio e, apos sacramentado o
ato, comunicar-se ao Juizo.

Art. 562 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

Art, 562. SO se pode arguir de sonegacao ao inventariante depois de encerrada
a descricao dos bens, com a declaracao, por ele feita, de nao existirem outros
por inventariar.

Sugestao:

Art. 562. SO se pode arguir de sonegacao ao inventariante depois de
apresentadas as ultimas declaracdes, oportunidade em que o inventariante
devera declarar a inexisténcia de outros bens a inventariar.

Justificativa

Ficou muito vago o momento em que o inventariante podera declarar a
inexisténcia de outros bens. O momento correto para isso € na apresentacéo
das Gltimas declaracGes. Apds, pode-se considerar como sonegado.

Art. 579 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL
Art. 579. Feito o calculo, sobre ele serao ouvidas todas as partes no prazo
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comum de cinco dias, que correra em cartério e, em seguida, a Fazenda Publica.

SUGESTAO

Art. 579. Feito o calculo, sobre ele serdo ouvidas todas as partes no prazo
comum de cinco dias, que correra em cartério e, por ultimo, a Fazenda Publica,
diante da especificidade da matéria.

Justificativa

No art. 579, a sugestdo formulada diz respeito a questdao dos calculos em
procedimentos de inventario e afins, nos quais, dada a natureza especifica da
matéria (inclusive com repercussdoes tributarias), se recomenda que a
manifestacdo fazendaria seja a Ultima (posteriormente a do Ministério
Publico, inclusive).

Art. 595 - Mato Grosso do Sul

Redacgao do Projeto:

Art. 595. Pago o imposto de transmissao a titulo de morte e juntada aos autos
certidao ou informac¢ao negativa de divida para com a Fazenda Pulblica, o juiz
julgara por sentenca a partilha.

Paragrafo (Onico. A existéncia de divida para com a Fazenda Publica nao
impedira o julgamento da partilha, desde que o seu pagamento esteja
devidamente garantido.

Sugestao:
Supressao do paragrafo Unico

Justificativa

O paragrafo Unico é incompativel com o art. 192 do CTN e com o artigo
seguinte do Projeto - art. 596, IV - onde é exigida a quitacdo dos impostos
para a expedicao dos formais de partilhas.

Art. 600 - Rio de Janeiro

REDAGCAO ATUAL
Art.600 A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos da
lei, sera homologada de plano pelo juiz, com aobservancia dos arts. 601 a 604.

Sugestao

Art.600 A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos da
lei, sera homologada de plano pelo juiz, mediante a prova de quitacao dos
tributos e com observancia dos arts. 601 a 604.

Justificativa
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Houve retrocesso no que se refere a garantia do pagamento de tributos para o
inventario por arrolamento. A redacado Sugestdo no Projeto, provavelmente
desejando simplificar o procedimento para as partes, criou sério entrave para
a Fazenda cobrar o Imposto de Transmissao, na medida em que nao
condicionou a expedicao dos titulos e alvaras a comprovacdo do pagamento
dos tributos. Como estd, o Projeto obrigara a Fazenda Estadual a efetuar o
langamento administrativo posterior , com grave risco de evasao de receita.

Art. 600 - Mato Grosso do Sul

Redag¢ao do Projeto

Art. 600. (...)

§1°(...)

§ 2° Transitada em julgado a sentenca de homologacao de partilha ou
adjudicacao, sera lavrado o respectivo formal, bem como expedidos os alvaras
referentes aos bens e rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para
lancamento administrativo do imposto de transmissao e de outros tributos
porventura incidentes, conforme dispuser a legislacao tributaria, nao ficando as
autoridades fazendarias adstritas aos valores dos bens do espolio atribuidos
pelos herdeiros.

Sugestao:

§ 2° Transitada em julgado a sentenca de homologacao de partilha ou
adjudicagao, o respectivo formal, bem como os alvaras referentes aos bens por
ele abrangidos, s6 serao expedidos e entregues as partes apos a comprovacao,
verificada pela Fazenda Publica, do pagamento de todos os tributos.

Justificativa

Sugere-se a manutencao do texto do § 2° do art. 1031 do atual CPC, que veda
a expedicao dos formais sem a verificacao do correto recolhimento tributério,
a cargo da Fazenda Publica.

Art. 605 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto

Art. 605. Quando o valor dos bens do espolio for igual ou inferior a mil salarios
minimos, o inventario se processara na forma de arrolamento, cabendo ao
inventariante nomeado, independentemente da assinatura de termo de
compromisso, apresentar, com suas declaragées, a atribuicao do valor dos bens
do espolio e o plano da partilha.

§ 1° Se qualquer das partes ou o Ministério PUblico impugnar a estimativa, o juiz
nomeara um avaliador, que oferecera laudo em dez dias.

Sugestao:
§ 1° Se qualquer das partes, Fazenda Publica ou o Ministério Publico impugnar a
estimativa, o juiz nomeara um avaliador, que oferecera laudo em dez dias.
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Justificativa

A faculdade estabelecida nesse artigo de dar ao inventariante o direito de
atribuir aos bens o valor que entender devido certamente causara distor¢ées,
haja vista o interesse pelo processo de arrolamento, mais célere, podendo,
inclusive, lesar interesses de incapazes, razao pela qual sugere-se incluir a
Fazenda Plblica para impugnar a estimativa.

Art, 607 - Mato Grosso do Sul

Redacgao do Projeto:
Art. 607. Independera de inventario ou arrolamento o pagamento dos valores
previstos na Lei n. 6.858, de 24 de novembro de 1980.

Sugestao:

Art. 607. Independera de inventario ou arrolamento o pagamento dos valores
previstos na Lei n. 6.858, de 24 de novembro de 1980, o que nao elide eventual
incidéncia tributaria.

Justificativa

O entendimento dado a Lei 6.858/80 € no sentido de que, como nao se exige
a abertura de inventario ou arrolamento para o levantamento de tais valores,
também nao incide o ITCD sobre os mesmos, © que nao se coaduna com o
direito posto, haja vista que referido tributo é de competéncia estadual (art.
155 da CF), nao podendo lei federal dispor sobre a incidéncia do mesmo.

Art, 625 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL

Paragrafo Unico. A citacdo sera pessoal, se a parte ndo tiver procurador
constituido nos autos.

SUGESTAO
Paragrafo (nico. A citacao sera pessoal, se a parte nao tiver procurador
constituido nos autos, bem como se a Fazenda Publica integrar a relacao
processual.

Justificativa

No art. 625, a sugestao procura adequar o texto proposto a sistematica
estabelecida pelo Projeto, que solucionou a questao da intimacao pessoal da
Fazenda Publica em alguns de seus dispositivos.

Art. 657 - Rio de Janeiro

REDACAO ATUAL
Art. 657. O juiz decidira o pedido no prazo de dez dias.
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Paragrafo Gnico. O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita,
podendo adotar em cada caso a solucao que considerar mais conveniente ou
oportuna.

SUGESTAO

Art. 657. O juiz decidira o pedido no prazo de dez dias.

Paragrafo Unico. O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita,
podendo valer-se de critérios de equidade para solucao da questdo que lhe
houver sido submetida.

Justificativa

No art. 657, sugere-se modificacao do texto proposto porque a equidade,
ligada a idéia de Justica, como parece ser da intencdo do Legislador, difere
da discricionariedade. Neste ponto, vale ressaltar, ndo ha sequer unanimidade
entre os operadores do direito acerca da existéncia de uma chamada
discricionariedade judicial. Parece mais adequado que o juiz decida, nao de
acordo com sua conveniéncia ou com sua avaliacdo de oportunidade, mas,
sim, de acordo com os critérios mais condizentes com a Justica do caso
concreto.

Arts. 660 a 663 - Rio de Janeiro

Quanto aos arts. 660 a 663, sugere-se suprimi-los do projeto, na medida em
que o texto trata das notificacbes e interpelag¢des judiciais, o que pode
perfeitamente ser suprido pela atividade extrajudicial dos oficios de notas. Se
houver necessidade de alguma interpelacdao “judicial”, em carater
excepcional, sera possivel a parte invocar o poder geral de cautela (o que
permitira ao magistrado maior controle em relacao a eventuais abusos) ou,
até mesmo, se adote algum procedimento de jurisdicao nao contenciosa, na
forma do art. 653.

Art. 667 - Rio de Janeiro (MS ratifica a sugestao)

REDAGCAO ATUAL

Art. 667. A separacdo e o divdrcio consensuais, nao havendo filhos menores ou
incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, serao
realizados por escritura piblica, da qual constarao as disposicoes de que trata o
art. 665.

§ 1° A escritura nao depende de homologacao judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imoveis.

§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura se os interessados estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor
publico, cuja qualificacao e assinatura constarao do ato notarial.

§ 3° A escritura e os demais atos notariais serao gratuitos para aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.
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Sugestao: acréscimo de paragrafo

§4°, Havendo partilha de bens, a escritura publica de separacdo e divorcio
somente sera lavrada apos a comprovacao do pagamento dos tributos devidos.

Justificativa

No art. 667 do projeto parece recomendavel incluir-se um paragrafo 4°
prevendo o recolhimento dos tributos devidos, de modo a permitir definicao
imediata de eventuais questdes sobre o tem e, em ultima analise, evitar o
“retorno” das partes ao Poder Judiciario para a discussao de possiveis dividas
tributarias.

Art. 668 - Rio de Janeiro

SUGESTAO
Art. 668...

Paragrafo Unico - Quando a alteracio do regime de bens implicar em
transferéncia de patrimonio de um conjuge ao outro, o pedido so sera deferido
apds o pagamento dos tributos devidos a Fazenda Publica.

Justificativa

No art. 668, que cuida da alteracao do regime de casamento, sugere-se deixar
claro, mediante a introducao de um paragrafo unico, que o pedido so sera
deferido apo6s o pagamento dos tributos devidos a Fazenda Publica, quando for
0 caso.

Art. 681 - Rio de Janeiro

Redacao do Projeto

Art. 681. Na peticao em que se requerer a interdi¢cao, o requerente provara a sua
legitimidade, especificara os fatos que revelam a anomalia psiquica, juntando
laudo médico para fazer prova de suas alegacdes ou informando a impossibilidade
de fazé-lo, e assinalara a incapacidade do interditando para reger a sua pessoa e
administrar os seus bens.

SUGESTAO

Art. 681. Na peticdao em que se requerer a interdicao, o requerente provara a sua
legitimidade, especificara os fatos que revelam a anomalia psiquica ou a
impossibilidade de manifestar o interditando sua vontade, juntando laudo médico
para fazer prova de suas alega¢des ou informando a impossibilidade de fazé-lo, e
assinalara a incapacidade do interditando para reger a sua pessoa e administrar os
seus bens.

Justificativa
No art. 681, a redacdo Sugestao faz referéncia a “anomalia psiquica”,
genericamente, o que poderia, eventualmente, restringir o alcance da
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interdicao. Assim, para evitar dividas em tema dessa relevancia, sugere-se
inserir na redacao o trecho abaixo.

Art. 716 - Rio de Janeiro

REDAGAO ATUAL
Art. 716. Considera-se fraude a execucao a alienagao ou a oneracao de bens:

(...)

Il - nos demais casos expressos em lei.

SUGESTAO

Art, 716. Considera-se fraude a execucao a alienacao ou a oneragao de bens:

(o)

[Il - quando ao tempo da alienagao ou oneragao corria contra o devedor demanda
capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

IV - nos demais casos expressos em lei.

Paragrafo Unico. O exeqiilente podera, no ato da distribuicdo, obter certidio
comprobatéria do ajuizamento da execucao, com identificacao das partes e valor
da causa, para fins de averbagao no registro de iméveis, registro de veiculos ou
registro de outros bens ou direitos sujeitos a penhora ou arresto.

Justificativa

No art. 716, recomenda-se agregar a formula Sugestao, de reconhecimento
da fraude a execucdo, regra similar a do inciso Il do art. 593 do CPC/1973, de
modo a nao restringir o reconhecimento da fraude a execucdo e, em
consequéncia, trazer maior dificuldade a efetivacdo de direitos. O projeto
parece exigir o registro como requisito essencial para tal reconhecimento,
mas acredita-se que uma “valvula de escape” seja necessaria, até por nao se
mostrar suficiente a so referéncia a “prova de ma-fé” (prova que, inclusive, é
dificilima). Também seria recomendavel trazer, aqui, regra similar a do atual
art. 615-A do CPC, que trata da obtencao de certidao atestando a distribuicao
da execucao e posterior averbacdo em registros de propriedade de iméveis,
veiculos etc. Os paragrafos do referido art. 615-A tratam de matéria
procedimental, que pode ser disciplinada por resolucdo do CNJ ou dos
tribunais de justica, sem qualquer prejuizo, ou de questdes ja abordadas em
outros dispositivos, como o “excesso na averbacao” ou a responsabilidade do
exequente.

Da penhora de dinheiro em depésito ou em aplica¢ao financeira

Art. 778 - Mato Grosso do Sul

Redac¢ao do Projeto:

Art. 778. Para possibilitar a penhora de dinheiro em deposito ou em aplicacao
financeira, o juiz podera, a requerimento do exequente, em decisao
fundamentada, transmitida preferencialmente por meio eletrénico, ordenar a
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autoridade supervisora do sistema bancario que torne indisponiveis ativos
financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade
aa valor indicado na execugao.

§ 1° A ordem de indisponibilidade prevista no caput sera precedida de
requisicao judicial de informacdo sobre a existéncia de ativos financeiros em
nome do executado, bem como sobre os respectivos valores, a qual sera dirigida
a autoridade supervisora do sistema bancario.

§ 2° Na requisicao a que se refere 0 § 1°, a autoridade supervisora do sistema
bancario limitar-se-a a prestar as informacoes exigidas pelo juiz, sendo-lhe
vedado determinar, por iniciativa propria, a indisponibilidade de bens do
executado.

Sugestao:

Art. 778. (...)

§ 1° A ordem de indisponibilidade prevista no caput sera precedida de consulta
sobre a existéncia de ativos financeiros em nome do executado, bem como
sobre os respectivos valores, a qual sera dirigida a autoridade supervisora do
sistema bancario. Na hipotese de saldo positivo, este devera ser de imediato
indisponibilizado.

§ 2° Na requisicao a que se refere o § 1°, a autoridade supervisora do sistema
bancario limitar-se-a a cumprir a determinagdo judicial, sendo-lhe vedado
determinar, por iniciativa propria, a indisponibilidade de bens do executado.

Justificativa

Sugestao de que as ordens dos 88 1° e 2° sejam enviadas pelo juiz
concomitantemente, ou seja, quando for realizada a consulta, seja tambéem
sucessivamente realizada a indisponibilidade de dinheiro, se o resultado da
consulta for positivo, a fim de se evitar que o devedor providencie a retirada
de dinheiro da conta nesse meio tempo, até porque, muitas vezes, em razao
de relacionamento pessoal com o respectivo gerente, pode o mesmo ser
avisado quanto aos procedimentos que estiverem sendo realizados.

Acao rescisoria - alteragao do prazo para propositura

Art. 857 - Mato Grosso do Sul

Redagao do Projeto:

Art. 857. (...)

§ 1° Assegura-se a defesa oral prevista no caput a acdo rescisoria e ao agravo de
instrumento interposto de decisbes interlocutorias que versem sobre o mérito da
causa.

Sugestao:

§ 1° Assegura-se a defesa oral prevista no caput a remessa necessaria, a acao
rescisoria e ao agravo de instrumento interposto de decisées interlocutorias que
versem sobre o mérito da causa.
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Justificativa

Como se verifica, o limite de alcada para a remessa necessaria aumentou para
1.000 salarios minimos, valor consideravel (hoje aproximadamente meio
milhao de reais). A oportunidade de sustentacao oral nas remessas necessarias
seria mais uma oportunidade de defesa ao Estado e nao deveria ser negada ao
Poder Publico somente porque a remessa nao tem natureza de recurso (e sim
de condicao de eficacia da sentenca).

Art. 863 - Rio de Janeiro (MS ratifica a proposta)

REDACAO ATUAL

Art. 863. Havendo recursos de varios litisconsortes versando a mesma questao de
direito, a primeira decisao favoravel proferida prejudica os demais recursos.

SUGESTAO

Art. 863. Havendo recursos de varios litisconsortes versando a mesma questao de
direito, devem ser todos reunidos para julgamento conjunto, ou ser facultada a
manifestacdo dos demais recorrentes naquele recurso que sera primeiramente
julgado.

Justificativa

No art. 863, o projeto prevé que a decisdao do recurso de um litisconsorte,
sobre uma questao de direito, prejudica os recursos dos demais. Sugere-se
seja ressalvada a Fazenda Publica, haja vista a indisponibilidade do direito
publico, ou, ao menos, que haja a reuniao dos recursos para julgamento em
conjunto, evitando prejuizo aos outros recorrentes.

Art. 893 - Sdo Paulo

Redacao do Projeto:

Art. 893. O direito de propor acao rescisoria se extingue em um ano contado do
transito em julgado da decisao.

Par. Unico. Se fundada no art. 884, incisos | e VI, primeira parte, o termo inicial
do prazo sera computado do transito em julgado da sentenga penal.

Sugestdo:
Art. 495 - O direito de propor acao rescisoria se extingue em 5 (cinco) anos,
contados do transito em julgado da decisao

Justificativa

A coisa julgada, embora garantia constitucional que assegura a estabilidade
das relacGes juridicas, evoluiu para admitir, em alguns casos, a sua
relativizacio, o que vem sendo objeto de analise nas Cortes Superiores®.

® ACAO RESCISORIA. ACOLHIMENTO DE EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE POR ERRO MATERIAL.
ACORDAO RESCINDENDO QUE, ALEM DE LEVAR EM CONSIDERACAC A EXISTENCIA DE ERRO
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Com esse movimento, o prazo de dois anos para a propositura da acao
rescisoria passou a ser insuficiente para abarcar as situacbes capazes de
colocar em questdo a validade da decisdo transitada em julgado, lapso que foi
considerado em outro cenario, muito anterior ao atual estagio das reformas
do Codigo de Processo Civil.

Essa dilatacao de prazo tem em conta que, nao raro, sao de dificil apuracao
os dados necessarios a desconstituicdao da decisao judicial, o que acaba por
eternizar injusticas depois verificadas flagrantes.

Com isso convém admitir que o termo final fixado pelo CPC em vigor deixa a
descoberto situacoes que acabam gerando tentativas de desconstituicao pela
via da teoria da relativizacao, muitas vezes deixando o jurisdicionado frente a
~ obices que se revelam intransponiveis, inobstante a evidéncia do direito
reclamado, ja que destinado esse expediente a situacdes extraordinarias®.

Tendo em conta a teleologia das reformas e dos estudos direcionados ao novo
diploma processual civil, o alargamento desse prazo ao invés da diminuicao
prevista no Projeto, nao so proporcionara a possibilidade de, descoberto o
vicio em data posterior ao atual sistema, vir a ser devidamente entregue a
justica como deveria ter sido na ocasiao apropriada, como também evitara a
atividade recursal decorrente das tentativas infrutiferas de utilizacdo das vias
atuais de desconstituicao.

Convém reprisar aqui parte do Parecer de lavra do Dr José Roberto de Moraes,
que bem explana o tema da necessidade de maior prazo para a propositura da
rescisoria, sendo Autora a Fazenda Publica:

0 segundo é a nova redacao do art. 188, inciso |, que estabelece prazo em
dobro para a Fazenda Publica e o Ministério Publico promoverem a acao
rescisoria (redacao dada pela Medida Provisoria n° 1.798-4, de 7 de maio de
1999). Como ja disse a nova redacdo do dispositivo esta com sua vigéncia
suspensa por forca de liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal em
Acao Direta de Inconstitucionalidade promovida pelo Conselho Federal da

MATERIAL, REPUTOU DEVIDA A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA POR CONSIDERAR
INADMISSIVEL A PERPETRADA OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA JUSTA
INDENIZACAQ, DA RAZOABILIDADE E DA MORALIDADE.

® Acao de nulidade (querella nullitatis). Coisa julgada material (relativizacdo). Situagao
extraordinaria (ndo ocorréncia).

1. Admite-se a relativizacdo da coisa julgada material em situacoes extraordinarias, por
exemplo, quando se trata de senten¢a nula ou inexistente, embora haja, no Superior
Tribunal, vozes que nac admitem a relativizagdo em hipdtese alguma.

2. Em se tratando de sentenca injusta, ou melhor, de errénea resolugdo da questdo de fato
(erro de fato), como na espécie (é o que se alega € é o que se diz), nao é licito o emprego da
acao de nulidade.

3. A admissdao, em casos que tais, da querella nullitatis contribuiria para descaracterizar,
mais e mais, a substancia da coisa julgada - a sua imutabilidade.

4, Recurso especial do qual se conheceu e ao qual se deu provimento para se restabelecer a
sentenca que indeferira a inicial.

(REsp 893.477/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 22/09/2009, DJe
19/10/2009)
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Ordem dos Advogados do Brasil (ADIn n° 1.910-1, Relator o Ministro Sepulveda
Pertence).

De qualquer forma havia, no nosso entendimento, uma Justificativa para esta
diferenciacdo quanto ao prazo. Dois anos para o particular € um tempo
bastante longo enquanto que dois anos para a Fazenda Publica, como diz o
ditado popular, dura quanto dura uma rosa. Dois anos até se concluir que ha
elementos ensejadores da resciséria, etc., € um tempo muito pequeno para a
realidade da vida publica. De qualquer sorte, parece realmente ndo haver
uma razao muito forte para o tratamento diferenciado, como esta estampado
na decisao do Supremo Tribunal Federal. Tanto é que no projeto de conversao
da medida provisdria, que esta em transito no Congresso Nacional, o prazo da
agao rescisoria vai voltar a ser, como era no Codigo de Processo Civil de 1939,
de cinco anos para todos, e com isso o problema relativo a isonomia restara
resolvido.

Na realidade, como advogado publico, verificamos que esta possivel alteragao
do prazo da resciséria para cinco anos nao vai apresentar, na pratica, muita
diferenca. Como usualmente ocorre, o particular vai se valer do menor prazo
possivel para propor a agao rescisoria se for o caso. Parece-nos, ainda como
advogado publico, que, neste contexto, nao havera qualquer espécie de
agravamento na situa¢ao da Fazenda.

A terceira diferenciagao relativa a agao rescisoria esta na criagao do inciso X
do artigo 485 do Codigo de Processo Civil (também por forca da Medida
Provisaria n° 1.798-4, de 7 de maio de 1999), que autoriza a rescisao da
sentenca quando ela estiver baseada em indenizacao fixada em agao de
desapropriacdo direta ou indireta manifestamente superior ou inferior ao
preco de mercado objeto da acao judicial. Na realidade esse dispositivo nada
mais é do que uma explicitacao da hipétese do cabimento da rescisoria pela
prova falsa, que consta do inciso VI do art. 485 do Codigo de Processo Civil.
Isto porque uma avaliacao que seja superior ou inferior ao valor de mercado e
que tenha fundamentado o proferimento da decisao judicial, parece-nos,
pode ser amoldada ao conceito de prova falsa ja previsto pela lei processual
civil.

Entendemos que o inciso foi colocado apenas para evidenciar que nesta
hipotese especifica da avaliagdo (embora possa ser compreendida pelo
conceito de prova falsa) tem cabimento a agao resciséria. O motivo desta
alteracao surgiu quando com a estabiliza¢ao da moeda, pudemos verificar que
determinadas indenizacées contra o Poder Publico atingiam valores
estratosféricos, valores que nao tém mais sentido para a atual realidade de
mercado.

Tanto assim que o Supremo Tribunal Federal esta debatendo, hoje, o
confronto pratico de dois principios da Constituicao. Um é o principio da justa
indenizagao e o outro é o principio da coisa julgada. Qual deles vale mais?
Qual deles deve prevalecer? O da coisa julgada porque o caso ja foi julgado, e
nao ha mais o que se fazer ou o principio da justa indenizacao? Este principio
deve ser entendido bilateralmente. Trata-se da justa indenizacao dos dois
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lados da relacio processual. E, pois, aquela que remunera adequadamente o
dano sofrido, pelo apossamento do bem e que remunere da forma justa, da
forma correta, aquele mesmo apossamento.

Ha uma inclinagdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de fazer
prevalecer o principio da justa indenizacdo. Esse aspecto foi tratado pelo
Professor Humberto Theodoro Jinior de uma forma extremamente adequada
em um parecer que foi elaborado para um destes casos, parecer este que esta
publicado num livro sobre a regularizacao fundiaria de areas ambientais
protegidas, editado pela Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo e a
Secretaria de Estado do Meio Ambiente.

Neste parecer, o Professor Humberto Theodoro coloca, a nosso ver com a
maestria de sempre, que no conflito daqueles dois principios constitucionais
(justa indenizacao e coisa julgada), deve ter sua solucdao em um terceiro
principio existente na propria Constituicao — o fiel da balanca —, que é o
principio da moralidade. E este principio aplica-se a toda a atividade publica
inclusive a do Judiciario. Através do exame do principio da moralidade é que
se vai verificar, em cada caso concreto, qual principio que deve prevalecer:
se o principio da autoridade da coisa julgada ou se o principio da justa
indenizagdo. Na realidade esta foi a razao da existéncia ou colocacao deste
inciso X no artigo 485, o motivo para a acao rescisoria, embora sua eficacia
esteja suspensa mercé da liminar concedida na ADIn n° 1.910-1, ja referida.

ART. 895 - Rio de Janeiro (MS apdia a sugestdo)

REDACAO ATUAL

Art. 895. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que
identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de
processos fundados em idéntica questao de direito e de causar grave
inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes
conflitantes.

§1° O pedido de instauracac do incidente sera dirigido ao Presidente do
Tribunal:

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticao.

SUGESTAO

Art. 895. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que
identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicagao de
processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes
conflitantes.

§1° 0 pedido de instauracdao do incidente sera dirigido ao Presidente do
Tribunal:

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelas
pessoas juridicas de direito pablico, por peticao.
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Justificativa

No art. 895 e seguintes, o projeto do novo Codigo prevé incidente de
resolucao de demandas repetitivas. Ao cuidar da legitimidade para instaurar
tal incidente, que tem carater de resolucao coletiva de demandas, previu o
paragrafo 1° legitimidade ao juiz, as partes, ao MP e a Defensoria, deixando
de lado as pessoas juridicas de direito publico, que possuem legitimidade para
propor as a¢bes coletivas em geral. E interessante pleitear a ampliacéo dessa
legitimidade.

Art. 900 - Rio de Janeiro (MS ratifica a sugestao)

REDACAO ATUAL

Art. 900. As partes, os interessados, o Ministério Piblico e a Defensoria Pdblica,
visando a garantia da seguranca juridica, poderdao requerer ao tribunal
competente para conhecer de eventual recurso extraordinario ou especial a
suspensao de todos os processos em curso no territério nacional que versem
sobre a questao objeto do incidente.

SUGESTAO

Art. 900. As partes, os interessados, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e
as pessoas juridicas de direito publico, visando a garantia da seguran¢a juridica,
poderao requerer ao tribunal competente para conhecer de eventual recurso
extraordinario ou especial a suspensao de todos os processos em curso no
territorio nacional que versem sobre a questao objeto do incidente.

Justificativa
No art. 900, e em igual sentido a proposicao acima, sugere-se a amplia¢cdo da
legitimidade para o pedido de suspensao de causas.

Art. 922 - Rio de Janeiro (MS apodia a proposta)

REDACAO ATUAL

Art. 922. Se o tribunal, por unanimidade, nao admitir ou negar provimento ao
recurso, o acordao fixara novos honorarios de sucumbéncia em favor do
recorrido, observado o art. 73.

SUGESTAO

Art. 922. Se o tribunal, por unanimidade, nao admitir ou negar provimento ao
recurso, 0 acordao fixara novos honorarios de sucumbéncia em favor do
recorrido, observado o art. 73, e ressalvados os casos em que o recorrente
defende direito indisponivel.

Justificativa
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No art. 922, o projeto prevé a figura da sucumbéncia recursal, no que se
sugere sejam ressalvados os recorrentes que estao diante de indisponibilidade
do interesse que defendem, inclusive a Fazenda Publica.

Suscitacao de novas questdes de fato na apelagao

Art. 927 - Sdo Paulo (MS ratifica a sugestao)

Redacdo do Projeto:

Art. 927. As questoes de fato nado Sugestdos no juizo inferior poderdo ser
suscitadas na apelacao, se a parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de
forca maior.

Sugestao:
Elimina¢ao do artigo.

Justificativa

A inovacao dos fatos na fase recursal ocasionara grave prejuizo a parte
contraria, eis que os fatos podem vir a ser objeto de irresignacio pela parte
contraria e podera demandar necessidade de comprovacao desses novos fatos.

Ocorre que no Tribunal de Justica nao € possivel o exercicio da instrucao
probatdria com realizacao de audiéncias para oitiva de testemunhas,
realizacao de pericias, depoimento pessoal das partes etc.

Entende que novas questoes de fato apos a prolacao da sentenca sem
possibilidade de comprovacao da verdade/inverdade mediante regutar
instrucao probatéria podera ocasionar grave lesao a parte contraria em razao
de ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditério.

Além disso, podera ocasionar retardamento no julgamento do recurso e
consequentemente no deslinde da acao, o que acaba por violar o principio da
celeridade insculpido no artigo 4°. do Projeto: As partes tém direito de obter
em prazo razoavel a solucao integral da lide, incluida a atividade satisfativa.

Art. 933 - Mato Grosso do Sul

Redacao do Projeto:

Art. 933. (...)

I-(...)

- (...)

I - (..)

Paragrafo Gnico. A decisdao liminar, proferida na hipotese do inciso |, é
irrecorrivel.
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Sugestao:
Paragrafo Unico. A decisao liminar, proferida na hipotese do inciso |, é
recorrivel por agravo interno.

Justificativa

A irrecorribilidade da decisao obrigaria a parte a impetrar mandado de
seguranca para obter o mesmo resultado, conforme o atual entendimento
doutrinario e jurisprudencial (STJ). Ora, nao faz sentido obrigar a parte a
utilizar medida mais cara, complexa e demorada para o mesmo fim, pois isto
restringe 0 acesso a justica e prejudica a igualdade entre as partes.

Embargos de declaragdao sem efeito suspensivo

Art. 941 - S3o Paulo (MS ratifica a sugestao)

Redagao do Projeto:
Art. 941, Os embargos de declaracdo ndo tém efeito suspensivo e, salvo quando
intempestivos, interrompem o prazo para a interposicao de outros recursos por
qualquer das partes.

Sugestao: eliminacao da palavra “nao”

Art. 941. Os embargos de declaracao tém efeito suspensivo e, salvo quando
intempestivos, interrompem o0 prazo para a interposicao de outros recursos por
qualquer das partes.

Justificativa

A finalidade dos embargos declaratorios € justamente para sanar obscuridade,
contradicao ou omissao na decisao proferida.

Nao se mostra coerente que embargos opostos para sanar questao visando
obter a correta interpretacao do julgado nao tenha efeito suspensivo e dessa
forma, decisdao obscura, contraditéria ou omissa tenha efeitos concretos
imediatos.

Certamente os embargos serao opostos quando a parte vislumbrar essas
situacbes na decisdao, sob pena de té-los considerados protelatérios,
sujeitando-os ao pagamento de multa de até cinco por cento sobre o valor da
causa, conforme previsio do paragrafo 1°. do artigo do Projeto’ supra
mencionado.

Varias e sucessivas multas ocasionando excessiva onera¢ao do
processo para as partes

7 § 1°, Quando manifestamente protelatdrios os embargos, 0 juiz ou o tribunal condenara o
embargante a pagar ao embargado multa nao excedente a cinco por cento sobre o valor da
causa.
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Sao Paulo

O Projeto revela-se prodigo na imposicdo de MULTAS aos atores da relacao
juridica processual, demonstrando carater punitivo ao invés de estimular a
atuacao responsavel das partes.

Exemplificando, sdo inUmeras as passagens nas quais consta a cominacao, nas
mais diversas situagées, a ponto de, por conta do exagero, comprometer o
acesso a justica.

Um dos membros da Comissao de Juristas critica esse conteldo, estando ao
final trecho da correspondéncia por ele enviada.

Seguem:

Art. 66. S3o deveres das partes € de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

lll - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de
fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaracao ou a defesa
do direito;

V - cumprir com exatiddo as decisbes de carater executivo ou mandamental e nio criar
embaragos a efetivagao de pronunciamentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final,

§ 1° Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da Ordem dos
Advogados do Brasil, a violagao do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatédrio
ao exercicio da jurisdicao, devendo o juiz, sem prejuizo das sancbées criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e nac superior a vinte por cento do valor da causa.

Art, 70, O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa nao excedente a dois por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte
contraria dos prejuizos que esta sofreu, além de honorarios advocaticios e de todas as
despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na
propor¢ao do seu respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram
para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizagao sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia nao superior a vinte
por cento sobre o valor da causa, ou liquidade por arbitramento.

§ 3° Quando o valor da causa for irrisdrio ou inestimavel, a multa referida no caput podera ser
fixada em até o décuplo do valor das custas processuais.

Art. 73. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ac advogado do vencedor, salvo
se houver perda do objeto, hipotese em que serac imputados a parte que lhe tiver dado
causa.

§ 7° Os honorarios referidos no § 6° sao cumulaveis com multas e outras sangdes processuais,
inclusive a do art. 66.

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe:

VI - determinar o pagamento ou o deposito da multa cominada liminarmente, desde o dia em
que se configure o descumprimento de ordem judicial;

Art. 157. E vedado lancar nos autos cotas marginais ou interlineares, as quais o juiz mandara
riscar, impondo a quem as 53 escrever multa correspondente a metade do saldrio minimo
vigente na sede do juizo.

Art. 190. E licito a qualquer interessado cobrar os autos ao advogado que exceder ao prazo
legal.

§ 1° Se, intimado, o advogado nao devolver os autos dentro de vinte e quatro horas, perdera o
direito a vista fora de cartério e incorrera em multa correspondente a metade do salario
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minimo vigente na sede do juizo.

Art. 191. Aplicam-se ao Ministério Plblico, a Defensoria Plblica e a Advocacia Publica os
arts. 189 e 190; a multa, se for o caso, sera aplicada ao agente publico responsavel pelo ato.
Art. 215, A parte que requerer a cita¢do por edital, alegando dolosamente os requisitos para
a sua realizagao, incorrera em multa de cinco vezes o salario minimo vigente na sede do
juizo.

Art. 270. Incumbe ao terceiro, em relacao a qualquer pleito:

| - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento;

Il - exibir coisa ou-documento que esteja em seu poder.

Paragrafo Unico. Podera o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposi¢ao
de multa, outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias.

Art. 285. Sera dispensada a demonstragao de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao
quando:

Paragrafo unico. Independera igualmente de prévia comprovagido de risco de dano a ordem
liminar, sob cominagdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor
fundar seu pedido reipersecutorio em prova documental adequada do depésito legal ou
convencional.

Art. 382, Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicao, o juiz ordenar-the-
a que proceda ao respectivo depdsito em cartorio ou em outro lugar designado, no prazo de
cinco dias, impondo ao requerente que o embolse das despesas que tiver; se o terceiro
descumprir a ordem, o juiz expedird mandado de apreensao, requisitando, se necessario,
forca policial, tudo sem prejuizo da responsabilidade por crime de descbediéncia, pagamento
de multa e outras medidas mandamentais, sub-rogatorias, indutivas e coercitivas.

Art. 448. O perito pode ser substituido quando:

I - faltar-lhe conhecimento técnico ou cientifico;

Il - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encarge no prazo que lhe foi assinado.

Paragrafo unico. No caso previsto no inciso li, o juiz comunicara a ocorréncia a corporagao
profissional respectiva, podende, ainda, impor multa ac perito, fixada tendo em vista o valor
da causa e o possivel prejuizo decorrente do atraso no processo.

Art. 457, Quando o exame tiver por objeto a autenticidade ou a falsidade de documento ou
for de natureza médico-legal, o perito serd escolhido, de preferéncia, entre os técnicos dos
estabelecimentos oficiais especializados. O juiz autorizara a remessa dos autos, bem como do
material sujeito a exame ao diretor do estabelecimento.

§ 2° Descumpridos os prazos do § 1°, podera o juiz infligir multa ao 6rgao e a seu dirigente,
por cujo pagamento ambos responderao solidariamente.

Art. 481. A indenizacdo por perdas e danos se dara sem prejuizo da multa fixada
periodicamente para compelir o réu ac cumprimento especifico da obrigagao.

Art. 495. Na agaoc de cumprimento de obrigacdo de pagar quantia, transitada em julgado a
sentenca ou a decisao que julgar a liquidacao, o credor apresentara demonstrative de calculo
discriminado e atualizado do débito, do qual sera intimado ¢ executado para pagamento no
prazo de quinze dias, sob pena de multa de dez por cento.

Art. 566. O inventariante removido entregard imediatamente ao substituto os bens do
espolio; deixando de fazé-lo, sera compelido mediante mandado de busca e apreensao ou de
imissao na posse, conforme se tratar de bem movel ou imavel, sem prejuizo da multa a ser
fixada pelo juiz em montante nao superior a trés por cento do valor dos bens inventariados.
Art. 700. Considera-se atentatéria a dignidade da justi¢a a conduta comissiva ou omissiva do
executado que:

| - frauda a execugao;

Il - se opbe maliciosamente a execucdo, empregando ardis e meios artificiosos;

Il - dificulta ou embaraca a realizacdo da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, ndo indica ac juiz quais sdo e onde estdo os bens sujeitos a penhora e seus
respectivos valores, nao exibe prova de sua propriedade e, se for o caso, certidao negativa de
onus.

Paragrafo Unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixara multa aoc devedor em
montante nao superior a vinte por cento do valor 204

atualizado do débito em execuc¢do, a qual sera revertida em proveito do credor, exigivel na
propria execugao, sem prejuizo de outras san¢des de natureza processual ou material.

Art. 730, O devedor de obrigagao de entrega de coisa certa, constante de titulo executivo
extrajudicial, sera citade para, dentro de trés dias, satisfazer a obrigacao.

61



224

§ 1° Ao despachar a inicial, o juiz podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento da
obrigagao, ficando o respectivo valor sujeito a altera¢ao, caso se revele insuficiente ou
excessivo.

Art. 748. Na execucao de obrigacao de fazer ou ndo fazer fundada em titulo extrajudicial, ao
despachar a inicial, o juiz fixara multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacédo e a
data a partir da qual sera devida.

Art. 814, Quando o imdvel de incapaz nao alcancar em leilao pelo menos oitenta por cento
do valor da avaliagdo, o juiz o confiara a guarda e a administracdo de depositario idéneo,
adiando a alienagao por prazo nao superior a um ano.

§ 1° Se, durante o adiamento, algum pretendente assegurar, mediante cau¢do iddnea, o preco
da avaliagdo, o juiz ordenara a alienacdo em leildo.

§ 2° Se o pretendente a arrematacédo se arrepender, o juiz impor-lhe-a multa de vinte por
cento sobre o valor da avaliagdo, em beneficio do incapaz, valendo a decisdo como titulo
executivo.

Art. 837. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o
depésito de trinta por cento do valor em execucgdo, inclusive custas e honorarios de
advogado, ¢ executado podera requerer seja admitido a pagar o restante em até seis parcelas
mensais, acrescidas de corre¢ao monetaria e juros de um por cento ao més.

§ 1° Sendo a Sugestao deferida pelo juiz, o exequente levantara a quantia depositada e serao
suspensos os atos executivos; caso seja indeferida, seguir-se-ao os atos executivos, mantido o
deposito.

§ 2° O nao pagamento de qualquer das prestagdes acarretara cumulativamente:

| - o vencimento das presta¢bes subsequentes e o prosseguimento do processo, com ©
imediato inicio dos atos executivos;

Il - a imposi¢ao ao executado de multa de dez por cento sobre o valor das prestagées nao
pagas.

Art. 853. Incumbe ao relator:

§ 2° Quando manifestamente inadmissivel o agravo interno, assim declarado em votagao
unanime, o tribunal condenara o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e dez
por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposi¢ao de qualquer outro recurso
condicionada ao depdsito do respectivo valor.

Art, 886. A peticdo inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais do art.
303, devendo o autor:

I - cumular ac pedido de rescisao, se for o caso, o de novo julgamento da causa;

Il - depositar a importancia de cinco por cento sobre o valor da causa, a titulo de multa, caso
a agao seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel ou improcedente.

Art. 922. Se o tribunal, por unanimidade, ndo admitir ou negar provimento ao recurso, o
acordao fixara novos honorarios de sucumbéncia em favor do recorrido, observado o art. 73.
Paragrafo Unico. Os honorarios de que trata o caput siao cumulaveis com multas e outras
sangdes processuais, inclusive a do art. 66

Art. 941. Os embargos de declaragdo nao tém efeito suspensivo e, salvo quando
intempestivos, interrompem o prazo para a interposicao de outros recursos por qualquer das
partes.

§ 1° Quando manifestamente protelatéorios os embargos, o juiz ou o tribunal condenara o
embargante a pagar ao embargado multa nao excedente a cinco por cento scbre ¢ valor da
causa.

Realmente, da mesma forma que ocorre com os Magistrados, os advogados
publicos também sao regidos por leis organicas proprias que disciplinam a
conduta dos profissionais.

A penalidade de multa refoge da atividade jurisdicional e vislumbra-se que a
premissa do Projeto € que todos os recursos sao procrastinatérios ou
indevidos, quando essa nao é a realidade; haja vista o grande nimero de
recursos que sao providos pelos Tribunais.

Tanta penalidade parece ser uma tentativa desesperada de evitar-se que
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sejam interpostos recursos tendentes a defender as partes e ao final acabara
sendo uma forma gratuita de onerar os custos do processo para as partes pelo
simples exercicio do direito de defesa garantido constitucionalmente.

Sob essa oOtica, tantas penalidades por atos que sejam considerados
necessarios pelo profissional para a defesa de seu cliente acabam por implicar
no cerceamento ao principio do devido processo legal, que se extrai do
exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Ndo cabimento de aplicacdo de multa em face da Fazenda
Publica para cumprimento de ordem judicial

Sao Paulo

Redacdo do Projeto:
Inexistente

Sugestao:

Inclusao de dispositivo prevendo a impossibilidade de multa em face do Poder
Publico.

Art. Nao é possivel a aplicacao de multa cominatéria em face do Poder Publico.

Justificativa

A cominagao de multa em eventual atraso no cumprimento de ordem judicial
ou execucao antecipatoria ou definitiva contra a pessoa de direito publico é
contraria a propria finalidade do instituto.

As multas cominatorias foram introduzidas em nossa legislacdo processual
objetivando dar maior coercibilidade, em especial, ao processo de execucao
de obrigacéo de fazer. Sua natureza é coercitiva e nao compensatoria.

QOutrossim, mutatis mutandis, a multa cominatéria esta para o cumprimento
da obrigacao de fazer como a prisdo civil esta para o devedor de alimentos ou
depositario infiel.

Em qualquer das situacoes, a medida adotada busca o cumprimento de uma
decisao judicial. Assim como a Fazenda do Estado nao poderia ter sua prisao
decretada no caso de deixar de cumprir a liminar, eis que a satisfacao da
referida obrigacao deve ser perseguida na forma determinada na Constituicao
Federal ou pelo Codigo de Processo Civil; da mesma forma, afigura-se
incabivel a aplicagao de multas cominatérias com o intuito de ver cumprida
mais celeremente a imposi¢ao legal.

Com efeito, a imposicao de multa contra a Fazenda nao ira despertar o efeito
pretendido pela parte contraria e pela propria lei, uma vez que o onus da
multa nao recai sobre a autoridade que nao cumpriu a decisao, mas sobre a
pessoa juridica que representa.
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Certamente um dispositivo que busque a responsabilizacao do servidor
renitente que tenha poderes de acatar a ordem judicial tenha uma eficacia
maior, sem onerar a populacao - o valor da multa sai do caixa do erario onde
sao depositados os impostos pagos pela populacao, que € o mesmo caixa que
sustenta as politicas publicas.

Nesse sentido, existem decisdes judiciais, que pede vénia para transcrever:

No caso, essa coacao econdmica exercida pela aplicacao de multa diaria a
Fazenda do Estado mostra-se in6cua, pois seus recursos materiais provém da
arrecadacao de impostos, arcando o contribuinte, em Ultima instancia, com o
pagamento da penalidade que foi imposta a agravante.

Por isso, a conclusao é de que o art. 644, do CPC nao tem aplicacao a Fazenda
Publica. O cumprimento do comando da sentenca referente ao cumprimento da
obrigacao de fazer a que foi condenada a agravante se da com a fixacao de
prazo para seu cumprimento, sob pena de desobediéncia, com a conseqiente
instauracao de procedimento criminal contra o servidor faltoso, sem prejuizo
das providéncias administrativas disciplinares que a Administracao possa contra
ele adotar.

Neste sentido - Agravo de Instrumento 695-5-SP, 1a. Camara de Direito
Publico, Relator Desembargador Ruy Coppola, julgados em 12.03.96.%.

Em se tratando de pessoa juridica de direito publico, no caso a Fazenda do
Estado, inadmissivel a fixacdo de multa pecuniaria visando compeli-la ao
cumprimento de decisao judicial (cumprir a obrigacao principal), posto que os
meios cabiveis para exigir o adimplemento da execu¢do sdao outros, pois 0
pagamento seria efetuado pelos cofres publicos e nao pelo devedor renitente.

Como bem destacado pelo Desembargador Demostenes Braga, citado nas
razoes deste Agravo, o que nao parece apropriado é o Estado impor san¢ao
pecuniaria a si proprio, para assegurar a realizagao de ato burocratico,
sacrificando o erario publico por ato de responsabilidade individual do seu
proprio agente, que deve responder administrativamente pela relutancia
descabida de realizar obrigacao funcional” (fls. 07/08 - A.l. n. 28.572-5/2).

Pelo exposto, da-se provimento ao presente agravo de instrumento.’

INDENIZACAO - condenacdc da Fazenda do Estado no pagamento e multa
pecuniaria por obrigacdo de fazer - inadmissibilidade - o Juizo tem condigées
de impor o adimplemento do comando da sentenca - recurso provido.”"

(...) essa coacdo econdmica exercida pela aplicacao de multa diaria a Fazenda
do Estado mostra-se indcua, pois seus recursos materiais provéem da
arrecadacao de impostos, arcando o contribuinte, em ultima instancia, com o
pagamento da penalidade que foi imposta a agravante. Por isso, a conclusao é
que o artigo 644 do CPC nao tem aplicagao a Fazenda Publica. O cumprimento
do comando da sentenca referente ao cumprimento da obriga¢ao de fazer a
que foi condenada a agravante se da com a fixacao de prazo para seu
cumprimento, sob pena de desobediéncia, com a fixacao de prazo para seu
cumprimento, sob pena de desobediéncia, com a conseqliente instauracao de

® Decisao proferida pela Quinta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo, no agravo de instrumento n. 80.967.5/6, relator o Des. CUBA DOS SANTOS

® Decis&o proferida, no julgamento do Agravo de Instrumento n ° 82.782-5/6, pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo, 6* Camara Direito Publico, v.u., Rel. Ferreira Conti

10 Agr. Instr. n ® 114.725-5/3, j. 13/5/99, 5 # Cam. Direito Publico, Rel. Paulo Franco, TJSP
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procedimento criminal contra o servidor faltoso, sem prejuizo das providéncias
administrativas disciplinares que a Administracdo possa contra ele adotar"

Realmente, a aplicagao de multa em face do Poder Publico nao é a forma
mais eficaz e salutar a populacao para compelir-se ao cumprimento de uma
ordem judicial, pois quem acaba sendo atingido é a propria populacdo, que
dispora de menos recursos para atendimento de suas necessidades através do
Estado.

" Ag. Inst. n°78.727-5/1, Rel. Des. Alberto Gentil, TISP
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155

Projeto de Lei do Senado n® 166/2010 (Novo CPC).
Audiéncia publica de 09 de setembro de 2010, em Sado Paulo
Propostas de Aprimoramento.

Introdugao - Preocupacgao inicial:

Cabe-nos, respeitosamente, externar nossa preocupagao com

relacdo a limitacdo quanto ac debate.

Na época dos trabalhos da Comissdo de Juristas instituida pela
Presidéncia do Senado, as audiéncias publicas foram realizadas sem
prévia divulgacdo de texto do Anteprojeto, e com prazos estritos para

debates e propostas.

Agora, na fase legislativa, ja houve manifestagbes expressas de
ilustres Senadores no sentido de que nao serao admitidas mudancgas

relevantes com relacao ao texto apresentado como PLS n° 166/2010.

Além disso, foi fixado cronograma estrito para os trabalhos
legislativos, que nao favorece o amadurecimento dos debates e o

oferecimento de propostas de aprimoramento do texto.



229

Diante desse quadro, nossas sugestoes ficardio limitadas a

aspectos que nos parecem essenciais.

12 SUGESTAO:

Redacao atual:

Art. 79. As despesas dos atos processuais efetuados a requerimento
do Ministério Publico na qualidade de parte ou da Fazenda Publica
serdo pagas ao final pelo vencido, exceto as despesas periciais, que

deverdo ser pagas de plano por aguele que requerer a prova.

Redag¢ao proposta:

Art. 79. As despesas dos atos processuais efetuados a requerimento
da Fazenda Publica serdo pagas ao final pelo vencido, exceto as
despesas periciais, que deverdo ser pagas de plano por aquele que

requerer a prova.
Justificativa:

A redacdo proposta exclui a referéncia feita no dispositivo ao
Ministério Publico.

A razdo é singela. Em regra, no processo civil comum o MP atua
como fiscal. Sua atuagcdo como autor se da predominantemente no

processo coletivo, que é disciplinado, atualmente, pelas Leis n°

2



230

7.347/85 e 8.078/90, que contém disciplina prépria a respeito de
despesas e honorarios periciais, prevendo que ndo havera
adiantamento (art. 18 da Lei n® 7.347/85, e art. 87 da Lei n°

8.078/90).

A disposicao contida no art. 79 do PLS n°® 166/2010, levara,
caso aprovada, a interpretacac no sentido de que a norma do Novo
CPC, por ser posterior, tera excepcionado a dispensa de
adiantamento de despesas e honorarios periciais em relacdao ac MP

também no processo coletivo.

Isso criard, inclusive, disparidade de tratamento no processo
coletivo, impondo ao MP o adiantamento de despesas e honorarios
periciais, enquanto os demais legitimados coletivos, por forca do art.
18 da Lei n® 7.347/85 e do art. 87 da Lei n° 8.078/90, continuarao

dispensados do adiantamento.

Nao bastasse isso, ha casos, embora atualmente ndo tdo
freqiientes, em que o MP figura como autor fora do processo coletivo.
Sdao exemplos disso: a agao de investigagao de paternidade, cf. art.
2°, § 4° da Lei n® 8.560/90; pedidos de interdicao, cf. art. 1.768, Il
do Cédigo Civil de 2002; acao para anulacao de casamento, cf. art.
1.549 do Cédigo Civil de 2002; pedido judicial de suprimento do
consentimento para fins de casamento, cf. art. 1.519 do Cdédigo Civil

3
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de 2002, c.c. o art. 654 do PLS n°® 166/2010, ou, atualmente, art.

1.104 do CPC; entre outros.

Nesses casos, o MP atua promovendo em juizo interesses
nitidamente individuais que apresentam relevancia social. Sao
hipéteses em que se busca a preservacao de um valor maior (nada
obstante singular e individualizado), reconhecido pelo legislador e

que diz respeito ndo a instituicdo ministerial, mas sim a sociedade.

Nao parece fazer sentido que o MP tenha que adiantar despesas
e honorarios periciais em acao de investigacao de paternidade, em
acao anulatéria de casamento, ou ainda em pedido de interdicao ou
de suprimento judicial de consentimento para fins de casamento,

guando, nesses casos, for necessaria a realizacdo de pericia.

Parece-nos que tais situag¢bes devem receber o mesmo
tratamento dispensado as hipoteses de concessao de gratuidade, que,
no PLS n°® 166/2010, encontra-se regulada no art. 85. Alias, é
precisamente isso o que ocorre na pratica, atualmente. Pedidos dessa
ordem s6 sdo formulados pelo 6rgao ministerial, ordinariamente,
quando este é& procurado por pessoas carentes de recursos, e

envolvidas em situagdes de tal natureza, que rendem ensejo a

atuacao do MP.
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Dai nos parecer melhor, em sintese, que a disposicio contida

no art. 79 do PLS n® 166/2010 ndo se aplique ao MP.

2* SUGESTAO:

Redacao atual:

Art. 191. Aplicam-se ao Ministério Publico, a Defensoria Plblica e a
Advocacia Publica os arts. 189 e 190; a multa, se for o caso, sera

aplicada ao agente piblico responsavel pelo ato.

Paragrafo unico. Apurada a falta, o juiz comunicara o fato ao érgao
competente responsavel pela instauracdo de procedimento disciplinar

contra 0 membro que atuou no feito.

Redacgao proposta:

Art. 191. Aplicam-se a Defensoria Publica e a Advocacia Publica os
arts. 189 e 190; a multa, se for o caso, serd aplicada ao agente

publico responsavel pelo ato.

§ 1° Apurada a falta, o juiz comunicara o fato ao 6rgiao competente
responsavel pela instauracdo de procedimento disciplinar contra o

membro que atuou no feito.

§ 2°. No caso do Ministério Publico, aplica-se unicamente o disposto

no paragrafo anterior.
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Justificativa:

O o6rgao do Ministério Publico, assim como os demais
profissionais do direito que atuam no processo, também deve

respeitar as regras processuais relativamente aos prazos.

Ocorre que o art. 190 do PLS n° 166/2010, ao qual o art. 191
faz remissdo, prevé que a nao devolug¢ao dos autos ap6s intimacgao,
dentro de 24 horas, provocara a perda do direito de vista fora de

cartorio e multa.

A intimacao mediante entrega dos autos com vista é
prerrogativa prevista na Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(art. 41, IV da Lei n°® 8.625/93, indicando, como conteudo dessa
prerrogativa, “receber intimag¢ao pessoal em qualquer processo e grau

de jurisdicao, através da entrega dos autos com vista”).

Essa lei, com status de lei complementar, trata do regime
juridico dos membros do MP, que é matéria de iniciativa privativa do
Presidente da Republica para a lei nacional, e dos Procuradores-
Gerais para as leis que tratam especificamente dos respectivos
Ministérios Publicos, da Unidao e dos Estados, conforme o caso (art.

61° 8§ 1° 1l, d art. 128, § 5°, ambos da CR/88).
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Assim, a imposicdo da sancdo de “perda de vista dos autos fora
de cartério”, com a devida vénia, contraria a prerrogativa estabelecida
no art. 41, IV da Lei n® 8.625/93. Ademais, cria sancao que so
poderia ser instituida através de alteracdao do regime juridico dos

membros do MP, o que depende de iniciativa especifica.

Em nosso sentir, parece ser mais adequada a sistematica
constitucional que, descumprindo o 6rgao ministerial seus deveres
relativamente aos prazos para devolucao de autos, seja o fato
comunicado ao 6rgdao da administracao superior do MP com poderes
correcionais (Corregedoria-Geral) para a adocao de providéncias

disciplinares.

32 SUGESTAO:

Redagdo atual:

Art. 146. O Ministério Publico exercera o direito de acao nos casos e

na forma previstos em lei.

Redacao proposta:

Art. 146. O Ministério Publico exercera o direito de acio em

conformidade com suas atribui¢bes constitucionais.

Justificativa.
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Indicar como parametro as atribuicdes constitucionais do MP
para o exercicio do direito de acdo é um modo de delinear
adequadamente o elemento central que deve nortear a atuacdo
ministerial, na condicdo de autor, no processo civil, ou seja, a

Constituicdo da Replblica.

4* SUGESTAO:

Redacgao atual:

Art. 147. O Ministério Publico intervird como fiscal da lei, sob pena de

nulidade, declaravel de oficio:

| - nas causas que envolvam interesse publico e social;

Redacao sugerida:

Art. 147. O Ministério Publico intervird como fiscal da ordem juridica,

sob pena de nulidade, declaravel de oficio:

| - nas causas que envolvam interesse publico ou social;

Justificativa.

A referéncia ao fiscal da “ordem juridica”, em lugar de “fiscal da

lei”, é mais coerente com relagdo a redacdo do art. 127, caput da CR.
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A referéncia ao interesse “publico ou social’, em lugar de
“interesse publico e social” afasta qualquer equivoco de interpretacdo

que a redac¢do constante do projeto de Novo CPC possa propiciar.

52 SUGESTAO:

Redacao atual:

Art. 148. Nos casos de intervencao como fiscal da lei, o Ministério

Publico:

Redagao sugerida:

Art. 148. Nos casos de intervencdo como fiscal da ordem juridica, o

Ministério Publico.

Justificativa.

A referéncia ao fiscal da “ordem juridica”, em lugar de “fiscal da lei”, é

mais coerente com relacdo a redacdo do art. 127, caput da CR.

6* SUGESTAO:

Redagdo atual:

Art. 868. Remetida cdpia do acdérddo a todos os juizes, o Presidente

do Tribunal designara a sessdo de julgamento.
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§ 1°. O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edicdo do ato questionado, se assim o requererem,
poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade,
observados os prazos e as condi¢bes fixadas no Regimento Interno

do Tribunal.

Redagdo proposta:

Art. 868. Remetida cépia do acérdao a todos os juizes, o Presidente
do Tribunal designara a sessdo de julgamento, ouvindo previamente o

Ministério Publico.

§ 1°. As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edicao
do ato questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se
no incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e as

condicoes fixadas no Regimento Interno do Tribunal.

Justificativa:

Dada a atribuicdo constitucional do MP de fiscal da ordem
juridica (art. 127, caput da CR), sua oitiva quanto ao mérito do
incidente de inconstitucionalidade deve ser obrigatéria, e a redacgao

do dispositivo legal ndo deve deixar dlavida a esse respeito.

A proposta ora formulada, ao afastar eventual davida, aprimora

a redacdo do dispositivo projetado.
10
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7* SUGESTAO:

Redacgao atual:

Art. 909, caput. O recurso pode ser interposto pela parte vencida,
pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico, seja como parte

ou fiscal da lei.

Redagdo proposta:

Art. 909, caput. O recurso pode ser interposto pela parte vencida,
pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico, seja como parte

ou fiscal da lei, inclusive nos tribunais superiores.

Justificativa:

Trata-se de sugestdo de aprimoramento de redacao, que nao
altera o conteudo do dispositivo, mas sinaliza para a possibilidade de
interposicdo de recursos pelo Ministério Publico, inclusive nos
tribunais superiores, tendo em vista situagdes em que ha decisdo
desfavoravel e sdao cabiveis recursos subsequentes, como os
embargos de declaracdo, de divergéncia, agravos regimentais, ou

mesmo recursos extraordinarios de decisdes proferidas pelo STJ.

Justifica-se a proposta tendo em vista a resisténcia as vezes

ofertada quanto a interposicao de recursos pelo MP estadual em face

11
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de decisbes no STF e no STJ, tendo em vista a ndao observancia do
entendimento que nos parece correto, no sentido de que o principio
da unidade do Ministério Publico limita-se ao ambitoc de cada

Ministério Publico.

Nesse sentido ja sinalizava a sélida doutrina de José Frederico
Marques (/nstituicSes de Direito Processual Civil, vol. |, Rio de Janeiro:

Forense, 1958, p. 245).

82 SUGESTAO.

Redagao atual.

Art. 906. Ndo observada a tese adotada pela decisdao proferida no

incidente, cabera reclamacao para o tribunal competente.

Paragrafo unico. O processamento e julgamento da reclamagdo serao

regulados pelo regimento interno do respectivo tribunal.

Redagao sugerida:

Inclusdo no texto do PLS 166/2010 da redacdo relativa ao
procedimento da reclamacdo, que podera adotar a disciplina contida
na Lei n® 8.038/90, artigo 13 ao artigo 18, com pequenas

adaptagdes.

Justificativa.

12
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O dispositivo acima trata do cabimento da reclamagao para
imposicao da observiancia da tese fixada quando do julgamento do

incidente de resolucao de demandas repetitivas.

A importancia desse tema é evidente. Se o incidente de
resolucido de demandas repetitivas é a grande inovacao do sistema
projetado pelo PLS n°® 166/2010, é inegavel que a reclamacao,
mecanismo praticamente disponivel para obtencao de maior eficacia
guanto ao respeito as posicoes adotadas no julgamento do incidente,
também sera instituto fundamental para o adequado funcionamento

do novo sistema.

Nada obstante, o PLS n° 166/2010 apenas previu o cabimento

da reclamacgao, mas nao definiu o respectivo procedimento.

Com a devida vénia, parece-nos manifesto que, ao cometer aos
Tribunais, através dos respectivos regimentos internos, a disciplina
do procedimento da reclamacgio, o futuro Cddigo de Processo Civil
provocard, seguramente, disparidades de regulamentacdao, e com

elas, inumeras dificuldades praticas e inseguranca juridica.

Mostra-se de todo conveniente que instituto como a

reclamacao, revestido de tamanha relevancia no contexto do novo

13
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Codigo, tenha seu procedimento disciplinado de forma expressa no

préprio texto codificado.

Para tanto, basta adotar, com pequenas adaptag¢des, a disciplina
atual da reclamacao, contida nos arts. 13 a 18 da Lei n° 8.038/90,
que trata do processo nos tribunais superiores. Tais dispositivos
deverdo ser inseridos, evidentemente, no contexto das disposicdes
que tratam do processo junto aos tribunais e meios de impugnacao
das decisbes judiciais, logo apos o “incidente de resolugio de

demandas repetitivas”.

A proposta de redacdo a seguir parte do texto da Lei n°

8.038/90, com pequenas modificages.

“(...)

Art. - Para impor a observancia da tese fixada no julgamento do
incidente de resolucao de demandas repetitivas, cabera reclamacao

da parte interessada ou do Ministério Publico.

Paragrafo unico - A reclamacgdo, dirigida ao Presidente do Tribunal,
instruida com prova documental, serd autuada e distribuida ao relator

da causa principal, sempre que possivel.

Art. - Ao despachar a reclamacao, o relator:

14
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| - requisitara informagdes da autoridade a quem for imputada a

pratica do ato impugnado, que as prestara no prazo de dez dias;

Il - ordenard, se necessario, para evitar dano irreparavel, a suspensao

do processo ou do ato impugnado.

Art. - Qualquer interessado podera impugnar o pedido do
reclamante.
Art. - O Ministério Publico, nas reclamag¢bes que ndo houver

formulado, tera vista do processo, por cinco dias, apdés o decurso do

prazo para informacdes.

Art. - Julgando procedente a reclamacao, o Tribunal cassara a decisdo
ou determinara medida adequada a observancia da tese fixada no

julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Art. — O Presidente determinara o imediato cumprimento da decisio,

lavrando-se o acdrdao posteriormente.

(..)”

Sao Paulo, 09 de setembro de 2009.

Ricardo de Barros Leonel
Promotor de Justica

15
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Luiz Henrique Volpe Camargo

156

De: José Herval Sampaio S. Junior [hervaljunior@tjrn jus.br]
Enviado em: domingo, 7 de novembro de 2010 17:39

Para: Luiz Henrique Volpe Camargo

Assunto: Fwd: Seminaric anteprojeto do CPC envio das sugestdes
Anexos: SUGESTOES DO SEMINARIO EM MOSSORO.docx

4

SUGESTOES DO
IINARIO EM MOS

Conforme combinado seguem as sugestdes e o oficio junto com os DVD's segue pela ESMARN
através de ato do Desembargador Osvaldo. Abrag¢o amigo e me acuse o recebimento e se
possivel o dia que serd deito o registro em sessdc. Abracgo.

————— Mensagem encaminhada -----

De: "José Herval Sampaio S. Juinior”™ <hervaljunior@tjrn.jus.br>
Para: volpe@senado.gov.br

Fnviadas: Quarta-feira, 27 de Cutubro de 2010 12:38:52
Assunto: Fwd: Seminadrio anteprojeto do CPC

————— Mensagem encaminhada -----

De: "José Herval Sampaio S. Juinior" <hervaljunior@tjrn.jus.br>
Para: volpi@senado.gov.br

Enviadas: Quarta-feira, 27 de Qutubro de 2010 12:35:45
Assunto: Semindrio anteprojeto do CPC

Amigo conforme lhe falie via telefone amanhd estaremos discutindo o novo CPC, conforme
folder gque segue e encerradec te enviarei, via ESMARN, as sugestdes do povo de Mossord

acompanha do video com palestras e discuss@es com piblico aproximado de 1000 pessoas.

Abraco.



244

SUGESTOES DO SEMINARIO EM MOSSORO

e Criar um requisito de admissibilidade para o acesso a
justica quanto aos pleitos referentes ao Poder
Publico para que pelo menos haja a negativa de
atendimento do pleito dentro de um prazo razodavel

e Que a ementa nos julgamentos dos Tribunais que
constem uniformizac¢do de jurisprudéncia tenham a
maior quantidade de elementos possiveis para
identificar a questdo fatica e juridica que compde a
esséncia do julgado

e Que conste um livro com o processo coletivo

e Proibir ao Poder Publico que nesse livro haja uma
ndo aplicagdo das regras nele estatuidas ao mesmo

e Que o conciliador necessariamente nao tenha que
ser inscrito na OAB

¢ Que a intimagao para cumprimento de sentenca
para pagamento continue sendo no advogado

e Retirar a possibilidade de se alterar o pedido ou
causa de pedir apds a decisdao saneadora (art. 314 do
anteprojeto)

e Definir prazos objetivos também para os juizes e
promotores na linha das metas do CNJ
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COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA
Disciplina: Efetividade dos provimentos executivos
Professor: Sérgio S. Shimura
Prof. Assistente: Anselmo P. Alvarez

Discente: Luiz Antonio Ferrari Neto
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo comentar o julgado abaixo, que foi um dos pre-

cedentes para a edigiio da Stimula 375" do E. STJ:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE
BEM ALIENADO A TERCEIRO DE BOA-FE. AUSENCIA DE TRANS-
CRICAO DO TiTULO NO REGISTRO DE IMOVEIS.

1. Alienagdo de bem imével pendente execugdo fiscal. A novel exigéncia do
registro da penhora, muito embora ndo produza efeitos infirmadores da regra
prior in tempore prior in jure, exsurgiu com o escopo de conferir & mesma
efeitos erga omnes para o fim de caracterizar a fraude a execugio.

2. Deveras, a luz do art. 530 do Cddigo Civil sobressai claro que a lei recla-
ma o registro dos titulos translativos da propriedade imével por ato inter vi-
vOs, ONErosos ou gratuitos, posto que os negocios juridicos em nosso orde-
namento juridico, ndo sdo habeis a transferir o dominio do bem. Assim,
titular do direito € aquele em cujo nome esta transcrita a propriedade imobi-
liaria.

3. Todavia, a jurisprudéncia do STJ, sobrepujando a questdo de fundo sobre
a questfio da forma, como técnica de realizagdo da justica, vem conferindo
interpretag#o finalistica a Lei de Registros Publicos. Assim é que foi editada
a Sumula 84, com a seguinte redagdo: "E admissivel a oposigdo de

embargos de terceiro fundados em alegagdo de posse advinda de compro-
misso de compra e venda de imovel, ainda que desprovido do registro”.
4."O CIN nem o CPC, em face da execugdo, ndo estabelecem a indisponibi-
lidade de bem alforriado de constri¢do judicial. A pré-existéncia de divida
inscrita ou de execugdo, por si, ndo constitui onus 'erga omnes’, efeito de-
corrente da publicidade do registro publico. Para a demonstragdo do 'consi-
lium' 'fraudis’ ndo basta o ajuizamento da agdo. A demonstragdo de mad-fé,
pressupde ato de efetiva citagdo ou de constri¢do judicial ou de atos reper-
secutorios vinculados a imovel, para que as modificagdes na ordem patri-
monial configurem a fraude. Validade da alienagdo a terceiro que adquiriu
0 bem sem conhecimento de constri¢do ja que nenhum énus foi dade & pu-
blicidade . Os precedentes desta Corte ndo consideram fraude de execugdo
a alienagdo ocorrida antes da citagdo do executado alienante. (EREsp n°
31321/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ de 16/11/1999)

5. Aquele que ndo adquire do penhorado ndo fica sujeito a fraude in re ipsa,
sendo pelo conhecimento erga omnes produzido pelo registro da penhora.
Sobre o tema, sustentamos: "Hodiernamente, a lei exige o registro da pe-
nhora, quando imovel o bem transcrito. A novel exigéncia visa a protegdo
do terceiro de boa-fé, e ndo é ato essencial a formalizacdo da constri¢io ju-
dicial; por isso o registro ndo cria prioridade na fase de pagamento. Entre-
tanto, a moderna exigéncia do registro altera a tradicional concepgdo da
fraude de execugdo, razdo pela qual, somente a alienagdo posterior ao re-
gistro é que caracteriza a figura em exame. Trata-se de uma execugdo cria-
da pela propria lei, sem que se possa argumentar que a execugdo em si seja
uma demanda capaz de reduzir o devedor a insolvéncia e, por isso, a hipdte-
se estaria enquadrada no inciso Il do art. 593 do CPC. A referida exegese

' “Q reconhecimento da fraude 4 execugdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de

ma-fé do terceiro adquirente™.
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esbarraria na inequivoca ratio legis que exsurgiu com o nitido objetivo de
proteger terceiros adguirentes. Assim, ndo se pode mais afirmar que quem
compra do penhorado o faz em fraude de execugdo. 'E preciso verificar se a
aquisi¢do precedeu ou sucedeu o registro da penhora'. Neste passo, a re-
forma consagrou, no nosso sistema, aquilo que de ha muito se preconiza nos
nossos matizes europeus.” {Curso de Direito Processual Civil, Luiz Fux, 2
Ed., pp. 1298/1299),

6. Precedentes: Resp 0638664/PR, deste Relator, publicado no DJ:
02.05.2005; REsp 791104/PR, Relator Ministro JOSE DELGADO, publica-
do no DJ 06.02.2006;REsp 665451/ CE Relator Ministro CASTRO MEIRA
DJ 07.11.2005, Resp 468.718, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 15/04/2003;
AGA 448332 / RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de 21/10/2002; Resp
171.259/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 11/03/2002.

7. In casu, além de ndo ter sido registrada, a penhora efetivou-se em
05/11/99, ou seja, apos a alienagdo do imdvel pelos executados, realizada em
20/04/99, devidamente registrada no Cartério de Imoveis (fls. 09) data em
que ndo havia qualquer &nus sobre a matricula do imovel. Deveras, a citagdo
de um dos executados, ocorreu em 25/03/99, sem contudo, ter ocorrido a
convocagio do outro executado.

8. Recurso especial provido. (REsp. 739.388-MG, 1? T. rel. Min. Luiz Fux. j.
28.03.2006)

Passarei a analisar os conceitos sobre fraude contra credores e fraude a execugéo dian-

te do ordenamento juridico vigente e da posi¢io doutrinaria atual sobre o tema. Apds analisa-

rei outros julgados que serviram de precedente para a edigdo da Stimula 375 do STJ. Por fim,

ndo deixarei de tecer algumas consideragdes sobre a realidade do nosso pais quanto a formali-

zagdo dos negodcios juridicos entre as pessoas, que ndo se atentam ao minimo de cuidados

necessarios antes de finalizar um negécio juridico, para tentar interpretar o real dmbito de

aplicagdo da fraude a execugao.



2 FRAUDE CONTRA CREDORES

De acordo com o art. 158 do Cddigo Civil, os atos de alienagdo ou disposi¢do do pa-
trimé6nio pelo devedor, capaz de reduzi-lo & insolvéncia, ou realizado por aquele que ja estiver
em estado de insolvéncia, sdo realizados em fraude contra credores. Na doutrina temos: “E
fraude contra credores qualquer ato praticado pelo devedor ja insolvente ou por esse ato leva-

L A . 2
do a insolvéncia com prejuizo de seus credores”.

Podemos conceituar fraude contra credores como sendo o ato de disposi¢do patrimoni-
al pelo devedor que, ao pratica-lo, prejudica direito de seu credor por estar insolvente ou na
iminéncia de se tornar insolvente, fazendo com que seu patriménio ndo seja suficiente para

saldar as obriga¢Ges por esse assumidas anteriormente ao ato de disposi¢io patrimonial.

A fraude contra credores & um instituto de direito civil’, prevista nos artigos 158 a 165
do Cédigo Civil. Diferentemente dos demais defeitos do negdcio juridico previstos pelo Capi-
tulo IV do Livro III do Cédigo (erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo), que sdo defeitos
em razio do vicio no consentimento, na fraude contra credores nio ha vicio no consentimen-
to, mas um vicio social, em que as partes (devedor — alienante e terceiro adquirente) celebram

um negdcio de forma a prejudicar terceiro.

Isso ocorre porque o patrimdnio do devedor deve responder pelas obrigagSes por esse

.4
assumidas’.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol 1. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 482

* Em sentido contrario: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil, vol 1V. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 430, para quem a fraude contra credores também € instituto de direito pro-
cessual, ligado a responsabilidade executiva.

Art. 591 do CPC. “O devedor responde, para o cumprimento de suas obriga¢bes, com todos os seus bens
presentes e futuros, salvo as restrigdes estabelecidas em lei”.

Art. 957 do CC. “Nio havendo titulo legal A preferéncia, terdo os credores igual direito sobre os bens do de-
vedor comum”.
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Diferentemente da fraude & execugfo, a fraude contra credores sO se caracteriza se o

devedor ja for insolvente e praticar ato de disposi¢do patrimonial, ou se, apesar de nfo ser

insolvente, realizar atos de alienagdo ou disposigdo patrimonial capaz de torna-lo insolvente.

Ainda, na fraude contra credores, hé a necessidade de se provar o consilium fraudis do adqui-

rente do bem (salvo nos casos de disposi¢do a titulo gratuito).

A verificagfo da fraude contra credores deve ser realizada por meio da chamada a¢do

. ~ s+ 6 ~ .
paulzana5 ou agdo revocatoria’. A fraude contra credores ndo pode ser verificada no curso de

um processo. Faz-se necessario que o credor prejudicado mova essa agdo para que haja a anu-

lag

do da disposigéo patrimonial.

Assim, para a caracterizagdo da fraude contra credores sdo necessarios 3 requisitos:

dois de ordem objetiva (a anterioridade do crédito e o estado de insolvéncia, que trard prejuizo

ao

2.1

credor — eventus damni) e outro de ordem subjetiva (o consilium fraudis ).

Elementos objetivos da fraude contra credores — eventus damni

Conforme mencionado acima, para a caracterizagdo da fraude contra credores, mister

que o crédito que embasa a agdo pauliana seja anterior a alienagdo ou onerago fraudulenta’.

6

Essa é uma premissa aplicada nfio apenas no nosso direito, como se pode destacar do art. 2.740 do Code
Civile Italiano: “Il debitore risponde dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri

[...]”

O nome dado a essa a¢fo (pauliana) decorre do jurisconsulto romano Paulus, que a introduziu no direito
romano (SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1997).

Nos casos de atos fraudulentos praticados por sociedade empresaria, a parte ingressard com ago revocatoéria,

prevista na Lei de Faléncias: Art. 130. “S3o revogdveis os atos praticados com a intengfo de prejudicar cre-
dores, provando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar ¢ o efetivo preju-
izo sofrido pela massa falida”. Art. 132, “A ag#o revocatéria, de que trata o art. 130 desta Lei, devera ser
proposta pelo administrador judicial, por qualquer credor ou pelo Ministério Piblico no prazo de 3 (trés) anos
contado da decretagfo da faléncia”.

Enunciado 292 do CJF da IV Jormada de Direito Civil: Art. 158. “Para os efeitos do art. 158, § 2°, a anteriori-
dade do crédito ¢ determinada pela causa que lhe d4 origem, independentemente de seu reconhecimento por
decisgo judicial”.



Aquele que negociar com pessoa ja insolvente ndo podera se beneficiar da alegagio de fraude

contra credores, até porque sabia ou tinha condi¢des de saber que o devedor ja era insolvente®.

Para a caracterizag&o do estado de insolvéncia, o artigo 158 traz alguns exemplos de
negdcios capazes de caracteriza-lo: transmissdo gratuita de bens, remissio de dividas, além de

outros negocios juridicos, mesmo que celebrados a titulo oneroso.
2.2 Elemento subjetivo da fraude contra credores — consilum fraudis

Para a caracterizagdo da fraude contra credores faz-se necessario provar a ciéncia pelo
terceiro adquirente do estado de insolvéncia do devedor alienante. N&o hé necessidade de que
esse terceiro adquirente esteja agindo em conluio com o devedor alienante para fraudar credo-
res. Basta que esse adquirente tenha ciéncia do estado de insolvéncia ou de que o ato de alie-
na¢#o seré capaz de tornar o alienante insolvente em razdo de outras obriga¢des assumidas

por este perante os credores.

Ha casos em que a lei deixa claro ndo haver a possibilidade de o terceiro adquirente
alegar boa-fé: nos casos de negocios juridicos celebrados a titulo gratuito’. O credor nio pre-
cisara comprovar que o terceiro adquirente adquiriu o bem de ma-fé. [sso porque no ato de
disposigdo a titulo gratuito o adquirente ndo sofrera nenhum prejuizo caso ocorra a anulagio

(ou ineficécia — discussdo que deixaremos para o momento oportuno) do negécio.

Perceba que o legislador opta, num primeiro momento, resguardar o terceiro adquiren-
te de boa-fé, em detrimento dos credores, pois sé havera anulagdo do negocio juridico se o
credor comprovar que o devedor sabia da condig¢do de insolvéncia do devedor alienante ou se

sabia que aquele negocio juridico seria capaz de reduzi-lo 2 insolvéncia. No caso de transmis-

Art. 158, § 2°“S6 os credores que jd 0 eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulagio deles”.

Art. 158. “Os negécios de transmissdo gratuita de bens ou remisséo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por ¢eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores
quirograférios, como lesivos dos seus direitos”.



251

sdo a titulo gratuito ou remissdo de dividas, o legislador optou por beneficiar o credor em de-

trimento do terceiro.

Nos casos de insolvéncia notoria, ou quando houver motivo para ser conhecida do ter-
ceiro adquirente'® ocorrera a fraude contra credores {exemplo de aquisi¢do de bens do deve-

dor alienante por amigo préximo ou parente).

Perceba que o Cédigo Civil adotou aqui um conceito juridico indeterminado. Essa in-
solvéncia notdria sera verificada pelo juiz no caso concreto e cabera a ele decidir se a insol-
véncia deveria ser do conhecimento do adquirente. Jorge Americano, em sua monografia de
1932 sobre o tema traz alguns exemplos de casos em que ha presungio de alienagio realizada

em fraude contra credores:
[...] @) pela clandestinidade do ato; b) pela continuagio dos bens alienados na
posse do devedor quando, segundo a natureza do ato, deviam passar para o

terceiro; c) pela falta de causa; d) pelo parentesco ou afinidade entre o deve-
dor ¢ o terceiro; e) pelo prego vil; f) pela alienagéio de todos os bens .

Parece-me que nos casos de ato de disposig¢io a titulo gratuito a presungfo de fraude é
jure et jure e nos casos de insolvéncia notdria a presungio é juris tantum, ou seja relativa.
Nesse caso cabera ao terceiro adquirente comprovar que nfo houve ma-fé¢ de sua parte na a-
quisi¢do do bem. Parece-me que, sendo comprovados esses fatos pelo credor no curso da agdo
pauliana, haveria a presungo de que a aquisi¢8o pelo terceiro adquirente teria sido realizada

em fraude contra credores, cabendo a este fazer a contraprova.

Art. 159. “Serdio igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for
notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante™.

"' AMERICANO, Jorde. Apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol 1. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.
233
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No mesmo sentido dispée Venosa: “Contudo, o erro de fato aproveita ao terceiro ad-

quirente se provar que a insolvéncia nio era notéria e que ndo possuia motivos para conhecé-

la. Mas a prova lhe compete

3 12

2.3 Hipéteses de cabimento da fraude contra credores

De acordo com o Cddigo Civil, a fraude contra credores podera ocorrer:

v" Quando o devedor alienar o bem e o adquirente tiver ciéncia ou a0 menos deveria ter
ciéncia do estado de insolvéncia do devedor alienante;

v" Quando o ato de disposicéo for realizado a titulo gratuito'*;

v Quando houver remissio de divida feita devedor em beneficio de um terceiro, prejudi-
cando assim o direito de seu credor;

v Quando houver pagamento antecipado de divida quirografaria ainda ndo vencida;

v Quando houver concessdo de garantias feita pelo devedor em prejuizo dos direitos de

seus credores'.

Perceba que nio precisara haver pratica de meios ilicitos, nem a verificagio de dolo na

conduta, ou seja, a intengdo de prejudicar credores'”. Aqui basta a simples constatag¢io de que

o ato é prejudicial ao direito de quem ja era credor a data do ato.

VENOSA, Silvio de Salvo. ob cit. p. 487

Discute-se na doutrina se o ato de renuncia ao direito hereditario caracterizaria fraude contra credores. O
posicionamento contririo baseia-se no fato de que o credor poderd aceitar a heranga em lugar do herdeiro re-
nunciante (art. 1.813 do Caédigo Civil).

Ha ainda outras hipoteses em que a fraude poderd restar caracterizada: dagdio em pagamento (mesmo que a
divida esteja vencida), quando o bem dado em pagamento for de valor superior ao da divida. Nesse caso o
excesso foi dado em fraude contra credores. O mesmo se pode dizer quando houver o pagamento antecipado
de divida n3o vencida feito a credor hipotecario quando a garantia nfio cobrir a divida toda. A parte da divida
nAo garantida é considerada quirografaria e por isso seu pagamento antecipado configura fraude.

Em sentido contrario, afirmando ser necessaria a inteng¢do de prejudicar credores: TARTUCE, Flavio. Direito
Civil, vol 1. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 381.
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2.4 Forma de alega¢ao da fraude contra credores

A fraude contra credores somente pode ser alegada em acdo judicial especifica. A essa
acdo da-se o nome de agdo paulina. Esse nome é dado em fungfo do pretor Paulo que introdu-

ziu esse instituto no direito romano. Alguns também chamam essa ag¢do de acgéo revocatoria'®.,

N3o se admite a verificagdo de fraude contra credores no curso de demandas judiciais,
tais como no processo ou fase de execugdo, em embargos do devedor ou em embargos de ter-
ceiro: Nesse sentido: Samula 195 do STJ: “Em embargos de terceiro nao se anula ato juridico,

1
por fraude contra credores™'”.

Superada essa questdo, passo a andlise da a¢do pauliana.
2.4.1 Natureza Juridica da A¢io Pauliana

Temos aqui um embate entre a letra da Lei e o que defende parte da doutrina e parte da
Jurisprudéncia. De acordo com a letra da Lei a a¢do pauliana possui natureza desconstitutiva,
ou seja, ¢ uma agdo que visa anular a alienag¢do ou onerag¢do do bem. No caso de uma aliena-
¢do feita em fraude contra credores o bem sairia do patrimdnio do terceiro adquirente e retor-
naria ao patriménio do devedor alienante. Em decorréncia dessa anulagio, o devedor alienante
deveria devolver ao terceiro adquirente a quantia recebida pela alienagdo do bem. O prazo

para ajuizamento dessa agio ¢ decadencial de quatro anos'® '* %0,

Conforme mencionado acima, nos casos de fraude contra credores praticados pela sociedade falida a ac¢do
prevista na Lei de Faléncias ¢ a agfo revocatoria.

Em sentido contrario: VI Encontro Nacional de Tribunais de Algada: “A fraude contra credores pode ser
apreciada em embargos de terceiro, desde que todos os interessados participem ou tenham sido convocados
20 processo”.

Art. 178. “E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulago do negécio juridico, contado:
[...]II - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesfio, do dia em que se realizou o negd-
cio juridico™;

Entendemos incorreta a posi¢d3o de Cassio Scarpinella Bueno em afirmar que o prazo supracitado seja pres-
cricional. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. vol 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 221.
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Apesar disso, boa parte da doutrina afirma que melhor teria sido se o legislador tivesse

adotado como consequéncia da fraude contra credores a ineficacia da alienag¢do em relagdo ao

credor:

O objeto da agdo pauliana é anular o ato tido como prejudicial ao credor.
Melhor seria falar em ineficacia do ato em relagdo aos credores do que pro-
priamente em anulagdo, como defende com razio a doutrina mais moderna.
Essa ndo €, porém, a diretriz de nosso Codigo, embora os efeitos sejam tipi-
cos de ineficacia do ato ou do negdcio®'.

Dinamarco assegura que houve grande retrocesso em se aprovar o Codigo Civil de

2002 mantendo-se a fraude contra credores como caso de anulagfio e nfo de ineficacia, repe-

tindo-se o equivoco do legislador de 1916, que ja havia sido, inclusive, superado pela Doutri-

na e Jurisprudéncia®.

O STJ parece ter se posicionado pela anulabilidade da alienagdo ou oneragdo em frau-

de contra credores, apesar de se verificar julgados entendendo ser o caso de ineficacia.

Cabe destacar o posicionamento dos professores Nelson Nery e Rosa Nery sobre o assunto:

Ha setores da doutrina que apregoam a ineficacia do ato fraudulento,
fazendo transposi¢io néo autorizada do direito positivo italiano, como
se a lei italiana vigorasse no Brasil. O sistema de invalidade e de ine-
ficacia dos atos e negocios juridicos ¢ dado pela lei.?

Todavia, diferentemente do que prevé o Cddigo Civil, afirmam os doutrinadores su-

pramencionados que, por politica legislativa, a alienagdo apurada em processo falimentar,

20

21
2

23

No caso de revocatoria decorrente de fraude praticado por sociedade empresaria, o prazo é decadencial de
trés anos a contar da sentenga declaratéria de faléncia (art. 130 da Lei de Faléncias).

VENOSA, Silvio de Salvo. ob cit. p. 483

DINAMARCOQO, Cindido Rangel. Assim se manifesta o autor: “Anular o ato de alienagfo significa tolher-lhe
o efeito de transferir a propriedade, devolvendo portanto o bem ao patriménio do alienante fraudulento. Dai
viriam as seguintes consequéncias desastrosas e insustentaveis perante a logica, a ética e os principios juridi-
cos: a) eventual saldo da execugfio pertenceria ao executado fraudulento e nfio ao adquirente; b) se forem
acolhidos os embargos do executado e consequentemente extinta a execugdo, o bem permaneceria com o de-
vedor alienante; c) o adquirente ndo teria como livrar-se da penhora e da expropriagdo do bem, depositando o
valor do crédito cobrado pele exequente [...] Sustentar a anulabilidade do ato fraudulento seria, como se V&,
realizar um caricato exercicio da légica do absurdo”.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 9. ed. Sdo
Paulo: RT, 2006, p. 849.
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capaz de caracterizar a fraude contra credores ¢ causa de ineficacia do negdcios juridicos em

~ 4
relagdo 4 massa®’.

Levando-se em consideragédo a defesa de parte da doutrina de que a agfo pauliana teria

por finalidade ineficacia da alienag@o ou oneragfc do bem, ao invés da anulagdo, a natureza

juridica da agdo deixaria de ser desconstitutiva e passaria a ser declaratoéria:

Para essa corrente, a agdo pauliana tem natureza declaratoria de ineficacia do
negocio juridico em face dos credores, e nio desconstitutiva. Se o devedor,
depois de proferida a sentenga, por exemplo, conseguir levantar numerario
suficiente e pagar todos eles, o ato de alienagdo subsistird, visto ndo existi-
rem mais credores®.

Dessa discussdo aparecem outras consequéncias, qual seja, se a agdo tem natureza de-

claratéria (para os defensores da ineficdcia da aliena¢io ou onerago de bens em fraude contra

credores), aplicar-se-ia o prazo decadencial de quatro anos? Ou, utilizando-se o conceito cien-

tifico de Agnelo Amorim Filho, nfio haveria prazo para essa verificagio?*®

Para Dinamarco®’ ndo se trata se a¢io declaratéria, mas de constitutiva:

Trata-se pois de uma senfenca constitutiva, nio meramente declaratéria. An-
tes dela nfo era permitido penhorar, porque a alienagdo ou onerago produzi-
ra o efeito de excluir a responsabilidade do bem e o Codigo de Processo Ci-
vil ndo permite que nessa situagdo ele seja penhorado; depois dela, e gragas a
seus efeitos, o bem passa a ser suscetivel de penhora. Ela €, mais precisa-
mente, uma sentenga constitutiva-positiva, porque cria (restabelece) uma si-
tuagdo antes dela inexistente, que € a responsabilidade executiva do bem ali-
enado em fraude ao direito do autor da agio pauliana.

24

25
26

27

NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 849. Apesar disso, cabe destacar que a prdpria Lei de Faléncias torna a
questdo complexa, pois os artigos 135 e 136 afirmam que no caso de procedéncia da a¢fio revocatéria, os
bens retornardo ao patrimdnio da massa falida. Art. 135. “A sentenga que julgar procedente a agiio revocatd-
ria determinard o retorno dos bens 4 massa falida em espécie, com todos os acessérios, ou o valor de merca-
do, acrescidos das perdas e danos. [...]” Art. 136. “Reconhecida a ineficacia ou julgada procedente a a¢io re-
vocatdria, as partes retornarfio ao estado anterior, e o contratante de boa-fé tera direito a restituigdo dos bens
ou valores entregues ao devedor”.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol I. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 457
Venosa menciona que nesse caso ndo haveria que se aplicar o prazo chamado por ele de “prescricional”,
referindo-se ao Cédigo Civil de 1916.

DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, vol IV. 3. ed. S&o Paulo: Malhei-
ros, 2009, p. 438
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Apesar do posicionamento desse ilustre doutrinador, ndo penso que seja o caso de a
sentenga ser considerada constitutiva, levando-se em conta a corrente que defende ser a fraude
contra credores ineficaz em relagio ao credor. Nesse ponto, o que se pede seria a declaragdo
de ineficacia da alienagfo, para, em virtude disso, o credor poder ter seu crédito garantido por
meio do patrimﬁnié do devedor alienante. Em razio disso, € plausivel a argui¢do feita em re-
lag3o a aplicabilidade ou ndo do prazo decadencial se o objeto da decisfo é declarar a inefica-

cia da alienag¢io ou oneragdo do(s) bem(ns) do devedor?®.
2.4.2 Legitimados ativos para a a¢io pauliana

Legitimados ativos para a agdo pauliana sdo todos os credores quirografarios que ja
eram credores na data da alienagio do bem pelo devedor-alienante, capaz de reduzi-lo a insol-

véncia, ou realizado por quem ja € insolvente.

Aqueles que optaram por negociar com o devedor posteriormente ao seu estado de in-
solvéncia ndo poderdo alegar que a alienagdo de bens ocorreu em fraude contra credores, por-
que ja eram ou deveriam ser sabedores do estado de insolvéncia deste e, por isso, acabaram

assumindo o risco do negécio.

Quanto ao credor com garantia real, cabe trazer a baila uma observagio de cunho téc-
nico: esse credor sempre tera legitimidade para ajuizar a¢io pauliana, o que ele poderd ndo ter

sera interesse de agir (necessidade em razdo do direito de sequela).

* Para aqueles que entendem que a agdo pauliana visa a anulagfio do negécio juridico, ndo ha maiores proble-
mas, pois nesse caso a sentenga sera constitutiva negativa. Isto € aplicando-se o conceito cientifico de Agnelo
Amorim Filho e o previsto no Cédigo Civil, verifica-se que o prazo para essa anulagiio ¢ decadencial (de 4
anos — art. 178).
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Em relagdo a esse credor, ele ndo podera ingressar com agdo pauliana porque caso haja
a alienagdo de bem dado em garantia real, ele poderd exercer o direito de sequela®. Ele ndo

teria interesse processual nesse caso.

Contudo, se o bem dado em garantia ndo for suficiente para saldar o débito para com o
credor, esse poderd mover a agdo pauliana, haja vista que a garantia oferecida ndio supre o
cumprimento integral do débito que o devedor tem para com o credor com garantia real®. Isso

se da porque no que exceder a garantia, o crédito € quirografario.

Se, todavia, o valor do crédito for igual ou menor ao valor do bem dado em garantia, o
. . : - S x . x .31
credor (hipotecario, quirografario ou anticrético) ndo pode ingressar com a agdo pauliana™.

Essa € a posi¢do plenamente majoritaria tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Apesar disso, parece-nos que ndo podemos fechar totalmente as portas para a possibi-

lidade de o credor hipotecério, anticrético ou pignoraticio ajuizar agfo pauliana.

O credor com garantia real tem como garantia do cumprimento da obrigago o bem
que € gravado com 6nus real (penhor, hipoteca ou anticrese). Esse credor tem preferéncia so-
bre outros credores, ditos quirografarios. Todavia, ha credores que possuem privilégio em

relagdio a esse’”. Explico: Supondo que haja credor de prestagdes alimenticias ou credor de

¥ RODRIGUES, Silvio, op. cit. p. 236

% Art. 158, § 1° “Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente”.

> Conforme falamos acima, parece-nos que o caso seja de auséncia de interesse de agir, em razdo do direito de
sequela e nio de falta de legitimidade.

Art. 83. “A classificagfo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[ — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cingilenta) salarios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

II - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

111 — créditos tributérios, independentemente da sua natureza e tempo de constitui¢do, excetuadas as multas
tributérias;

IV — créditos com privilégio especial, a saber:

a) os previstos no art. 964 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposigio contraria desta Lei;

¢) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retengo sobre a coisa dada em garantia;

V — créditos com privilégio geral, a saber:

a) os previstos no art. 965 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

32
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obrigagdo derivada da legislagdo do trabalho em relagdo ao mesmo devedor”. Diante disso
surge a seguinte indaga¢do? Pode o credor hipotecario ajuizar agdo pauliana se o valor do bem
garante sua obriga¢do, mas se 0 bem dado em garantia acaba sendo alvo de penhora em pro-
cesso (ou fase) de execugdo movida por um credor trabalhista? Ndo poderia o credor com
garantia real procurar ver configurada a fraude contra credores em relagdo a alienagdo ou one-
ragdo de outro bem? Até porque, apesar de ele ter a garantia real sobre o bem, de acordo com
o art. 711 do Cddigo de Processo Civil deve-se obedecer a ordem de preferéncia no recebi-
mento do produto da alienagio ¢, nesse caso, o credor com garantia real j4 nfo terd mais a

garantia de seu recebimento.

No caso do exemplo acima, quem receberia primeiro seria o credor trabalhista, Nessa
hipétese ndo haveria mais bem para garantir o cumprimento da obrigagdo. Em razfo disso o
credor hipotecario passaria a se tornar credor quirografario e a divida decorrente da hipoteca
estaria vencida (art. 1.425 do Cédigo Civil), dando a ele direito de cobrar judicialmente pela

divida vencida e também possibilidade de ajuizar a agdo pauliana.

b) os previstos no paragrafo inico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei;

V1 — créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles nfo previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos no cobertos pelo produto da alienagio dos bens vinculados ao seu pagamento;

c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que excederem o limite estabelecido no inciso I
do caput deste artigo;

VII — as multas contratuais e as penas pecunidrias por infragdo das leis penais ou administrativas, inclusive as
multas tributarias;

VIII — créditos subordinados, a saber:

a) os assim previstos em lei ou em contrato;

b) os créditos dos sécios e dos administradores sem vinculo empregaticio”.

Apesar de o art. 961 do Cédigo Civil dizer que o crédito real prefere ao especial de qualquer espécie, tem
prevalecido que ha créditos pessoais que acabam por prevalecer sobre o real (a exemplo dos alimentares).
Nesse sentido: “CIVIL E PROCESSUAL. CREDITO CONDOMINIAL. OBRIGACAO PROPTER REM.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CREDITO ALIMENTAR. PREFERENCIA AO CREDITO HIPOTE-
CARIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

I. O crédito condominial tem preferéncia sobre o crédito hipotecario por constituir obrigagdo propter rem, em
fungdo da utilizagio do proprio imével ou para evitar-lhe o perecimento. Precedentes da STJ.

I1. Os honorarios advocaticios de sucumbéncia, por guardarem natureza alimentar, preferem ao crédito hipo-
tecario.

III. Recurso conhecido e provido”. (STJ, 4*° T., Resp. 511.003, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, ).
18.05.2010, v.u.)

33
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Cahali, cita a possibilidade de o credor hipotecario ajuizar agdo pauliana quando hou-

. . 4
ver outra hipoteca registrada antes da sua>.

Ainda quanto ao credor com garantia real quando essa garantia se tomar insuficiente,
cabe destacar o enunciado 151 do CJF, aprovado pela III Jornada de Direito Civil: “O ajuiza-
mento de agdo pauliana pelo credor com garantia real (art. 158, § 1°) prescinde de prévio re-

conhecimento judicial da insuficiéncia da garantia”.

Por fim, ndo é demasiado citar que ha a possibilidade de formagéo de litisconsércio

facultativo simples no polo ativo entre credores diversos.

2.4.3 Legitimados passivos para a acio pauliana

No que se refere a legitimidade passiva, prevalece a necessidade de se formar um litis-
consdrcio passivo entre o devedor alienante e o terceiro adquirente®. Levando-se em conta as
disposi¢des expressas do Codigo Civil, que prevé como consequéncia a anulagdo do negocio
juridico (alienagé@o ou onera¢do), ha, sem sombra de duvidas, a forma¢do de um litisconsorcio
necessario unitario, na qual ha a necessidade de que ambos (devedor alienante ¢ terceiro ad-

quirente) fagam parte da demanda, para que o resultado desta possa surtir efeitos sobre eles™.

Caso a ag#o seja ajuizada somente em face do adquirente e ndo em face do alienante, o
juiz deveréd determinar a emenda da inicial para que haja a inclusdo do litisconsorte faltante
(art. 47, paragrafo unico), sob pena de extingdo do processo por auséncia de pressuposto pro-

cessual.

* CAHALI, Yussef Said. 4pud GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 460

* Nesse sentido: GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 461; RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 237; MON-
TENEGRO FILHO, Misael. Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 655

% Art. 472. “A sentenga faz coisa julgada s partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio
necessario, todos os interessados, a senten¢a produz coisa julgada em relagfo a terceiros”.
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N#o ha como entender anulavel o negocio em relag@o ao devedor e ndo em relagdo ao
adquirente. Ainda, ndo podemos nos esquecer que a decisdo judicial faz coisa julgada entre as
partes apenas, ndo podendo afetar terceiros. Em razdo disso ndo ha como o negdcio ser anula-

do se o terceiro adquirente ndo fez parte do polo passivo da demanda.

Apesar disso, Dinamarco afirma nfo ser o caso de formagdo de litisconsorcio necessa-
rio no polo passivo. Afirma que deve fazer parte do polo passivo o terceiro adquirente, pois
para esse ilustre doutrinador, a agdo pauliana ndo tem por objeto a anulag¢io da alienac¢io, mas

a sua ineficacia perante o credor. Sdo suas as palavras:

A legitimidade passiva do devedor e o litisconsorcio necessario entre ele € o
adquirente s6 podem ser sustentados por quem continuar pensando que as
fraudes do devedor produzem a anulabilidade do ato e que o resultado da a-
¢do pauliana seja uma anulaggo [...]""

2.4.4 Competéncia para apreciacio da fraude contra credores

A competéncia para a apreciacdo da agdo pauliana € sempre da justica civel, indepen-
dentemente de a alienagéo ser perpetrada para prejudicar futura execugdo de competéncia de
outro juizo. Se o lesado for a Unifio, suas autarquias ou empresas publicas a competéncia sera

da justi¢a federal. Ndo havera analise de fraude contra credores na justiga do trabalho™®
2.4.5 Prazo para mover a a¢iio pauliana

O prazo para o credor propor a agdo pauliana € de decadéncia (aplicando-se o conceito

cientifico de Agnelo Amorim Filho, pois a a¢do visa a desconstitui¢io de um negdcio juridi-

T DINAMARCO, Céndido Rangel. op. cit. p. 439

3 «CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA COMUM E JUSTIGCA DO TRABALHO. [...]
III - Compete 2 Justica comum processar ¢ julgar agfio na qual se pugna pela anulagfio de ato praticado em
fraude contra credores, por se tratar de agdo de natureza civil, ainda que o ato impugnado tenha o objetivo de
frustrar a futura execugdo de uma divida trabalhista. Conflito de Competéncia conhecido para, afastando-se a
conexio declarada pelo Juizo suscitado, declarar a competéncia do juizo suscitante para o julgamento da agdo
declaratéria de direito cumulada com pedido indenizatério patrimonial e moral; e a competéncia do juizo
suscitado para o julgamento da agio pauliana e da ag¢do cautelar de sequestro”. (STJ 27 Segdo, CC74.528-SP,
rel. Min. Sidnei Beneti, j. 14.05.2008, v.u.)
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c0). Hoje ndo ha mais a celeuma que antes havia para se saber se um prazo € decadencial ou
prescricional, pois os ilustres autores do anteprojeto do Codigo Civil deixaram claro que ape-
nas os prazos descritos nos artigos 205 € 206 ¢ que sdo prescricionais. Todos os demais pra-
zos do Cadigo Civil séo decadenciais. Assim, de acordo com a redagéio do art. 178 do Codigo
Civil, o prazo para se propor a a¢fo paulina é decadencial de quatro anos, contados da data em

que se realizou o negocio juridico fraudulento.

Fica, todavia a duvida destacada quanto a aplicabilidade desse prazo para a corrente
que defende ter a ag@o pauliana a fungdo de tornar ineficaz a alienag@o ou onerag#o, pois nes-
se caso o que se pede é a declaragdo de ineficacia do negocio e, de acordo com o conceito
cientifico de Agnelo Amorim Filho, ndo se poderia falar em prazo para promover agdo decla-

ratoria.
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3 FRAUDE A EXECUCAO

Diferentemente da fraude contra credores que é um instituto de direito civil®®, tratada
pelo Codigo Civil, a fraude a execugdo € um instituto de direito processual, tratada pelo Codi-
go de Processo Civil. Elas ocorrem em momentos distintos. Uma ocorre antes do surgimento
de um processo, via de regra e a outra ocorre apés a existéncia de um processo®®. A fraude a
execugdo é um ato atentatério & dignidade da justica®'. Aqui o Estado-juiz também é prejudi-

cado e ndo apenas a parte, como ocorre na fraude contra credores.

Podemos conceituar fraude a execugdo como sendo a atitude irregular e ineficaz pe-
rante o autor de agdo movida contra o réu que ocorre quando este, apesar de citado para uma
acdo judicial, pratica atos de disposigdo de seu patrimdnio, independentemente da intengdo de

prejudicar o autor da acdo.

De acordo com o art. 593 do Cédigo de Processo Civil:
Art. 593. Considera-se em fraude de execugdo a alienagdo ou onera-
¢do de bens:
I - quando sobre eles pender agdo fundada em direito real;
II - quando, ao tempo da alienacd@o ou oneragdo, corria contra o de-

vedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia;
III - nos demais casos expressos em lei.

3.1 Consequéncia da constata¢io da fraude a execugio

A principal consequéncia no ambito processual da constatagdo da fraude a execugfo é
a declaragéo de ineficacia da alienag@o ou oneragéo do bem em relagdo ao credor. Destaca-se
que, para aqueles que defendem que a consequéncia da fraude contra credores € a ineficacia

da alienagdo (ou ato de disposigdo, ou pagamento antecipado) em relagdo ao credor que pro-

¥ Ressalvado o posicionamento em sentido contrario de Dinamarco, citado acima, afirmando que a fraude

contra credores seria instituto de direito processual.

Mais precisamente, apos a citag3o do devedor, em que pese posicionamento doutrinario em sentido contrario,
conforme se verificara nos topicos abaixo.
Em razio de ser um ato atentatério 2 dignidade da justi¢a, hd quem afirme que a fraude a execugfo pode ser

reconhecida pelo juiz de oficio: BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 221

40

41
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moveu a a¢do pauliana, ndo havera diferenca entre fraude contra credores e fraude 4 execugio
no que se refere a essa consequéncia. SO havera diferenca quanto a essa consequéncia para
aqueles que entendem que a fraude contra credores visa a anulag@o do negécio juridico frau-
dulento. Isso porque na fraude a execugfio nao ha discussdo doutrinaria quanto a consequén-
cia, que sera sempre a de ineficacia do negocio celebrado em fraude perante o autor (ou exe-
quente) de uma demanda movida em face do devedor alienante.

Além dessa consequéncia, ha outras. Podera dar ensejo a propositura de agio cautelar
de arresto, conforme prevé o art. 813 do Cédigo de Processo Civil*. Podera também dar azo a

143

tipificagdo do crime de fraude a execugdo, previsto no art. 179 do Caodigo Penal™. Nio nos

aprofundaremos nessas outras consequéncias, tendo em vista o foco do presente trabalho.
3.2 Atos que ensejam a fraude a execugio
Elas estdo dispostas nos incisos do art. 593:

¥" Quando ocorrer a alienagdo de bem que seja objeto de agdo fundada em direito real (cabe
destacar que a alienagio de bem litigioso (ou seja, apos a citagdio) caracteriza também uma
hipétese em que se admite a sucessdo do adquirente no lugar do alienante. Se nfo houver

essa sucessdo o alienante continuara no polo passivo da demanda e sera considerado subs-

42 Art. 813. “O arresto tem lugar:

I - quando o devedor sem domicilio certo intenta ausentar-se ou alienar os bens que possui, ou deixa de pagar
a obrigag#o no prazo estipulado;

IT - quando o devedor, que tem domicilio:

a) se ausenta ou tenta ausentar-se furtivamente;
b) caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dividas extraordi-
narias; pde ou tenta pdr os seus bens em nome de terceiros; ou comete outro qualquer artificio fraudulento, a
fim de frustrar a execugdo ou lesar credores;

III - quando o devedor, que possui bens de raiz, intenta aliena-los, hipotecd-los ou da-los em anticrese, sem
ficar com algum ou alguns, livres e desembargados, equivalentes as dividas;

IV - nos demais casos expressos em lei”.

Art. 179. “Fraudar execugfo, alienando, desviando, destruindo ou danificando bens, ou simulando dividas:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Paragrafo unico - Somente se procede mediante queixa”.

Esse crime ¢ de agHo penal privada. Em razio do maximo da pena imposta (2 anos), o prazo prescricional da
agdo penal é de 4 anos (art. 109, V, do Cédigo Penal). Tendo em vista a visivel demora na resolugio das de-
mandas e que a fraude a execugfio normalmente € verificada apenas na fase executiva do processo, essa penal
dificilmente seré aplicada na prética.

\
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tituto processual do adquirente. A decisdo proferida em face do alienante fara coisa julga-
da em face do adquirente, faga ele parte da agdo ou ndo*. Percebe-se aqui que o objeto da
fraude a execugdo ndo fica restrito as obrigagdes pecunidrias, pois nessa hipdotese abrange
também as obrigagdes de dar (coisa diversa de dinheiro). Para essa hipotese ndo ha a ne-
cessidade de o alienante estar em estado de insolvéncia. Basta que haja a disposig¢do de
coisa litigiosa, quando sobre o bem pender a¢@o fundada em direito real.

v Quando ao tempo da alienagdo ou oneragéo ou ato de disposicdo o devedor alienante ja
havia demanda em face deste capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

v" Nos demais casos expressos em lei. Podemos citar como exemplo o art. 185 do Codigo
Tributario Nacional: Art. 185. “Presume-se fraudulenta a alienag¢do ou oneragdo de bens
ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por

crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa”.

Verifique que nessa tltima hipotese nem ha a necessidade de processo em curso. Basta
que a alienag¢do tenha ocorrido apds o crédito ser inscrito como divida publica. Essa redagio
do artigo supracitado, alterado pela Lei Complementar 118/2005 traz inseguranga juridica.

Melhor seria a redagéo original do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienag@o ou oneragdo de bens ou rendas,
ou seu comego, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica
por crédito tributrio regularmente inscrito como divida ativa em fase de e-
xecugdo. (grifo nosso)

3.3 A partir de que momento a fraude a execugiio € verificada?

Pela redag&o dos incisos I e 1T do art. 593, acima transcritos, pode-se pensar que a fraude a

execucdo poderia ser verificada a partir do momento em que a agdo foi proposta, ou seja, a

* Art. 42. “A alienagdo da coisa ou do direito litigioso, a titulo particular, por ato entre vivos, ndo altera a legi-
timidade das partes. [...]
§ 3% A sentenga, proferida entre as partes origindrias, estende os seus efeitos ao adquirente ou ao cessiona-
rio”.



265

23

partir da distribuigio de uma ago®. Apesar disso, o posicionamento dominante na doutrina e
na jurisprudéncia considera como ato passivel de fraude & execugao o praticado apds a citagdo
do devedor*®. Dentre outros argumentos, sustenta-se que € a partir desse momento que a rela-

¢do processual esta completa e que por isso verifica-se a existéncia de lide pendente®’.
1

Nesse sentido:

“Embargos de terceiro. Execugfo. Citagdo valida. Ajuizamento da agdo exe-
cutiva. A fraude de execugdo pressupde citagdo valida em agéio capaz de tor-
nar insolvente o alienante, Nio basta o ajuizamento da agdo”. STJ, 3* Turma,
REsp. 255.230-R], rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 01.09.2005)*

Em sentido contrario, afirmando que a fraude pode ocorrer a partir do momento em que a de-
manda ¢ simplesmente distribuida, pois a partir desse momento o terceiro tem como verificar
se ha agdo em curso em face do devedor alienante ¢ ainda mais porque o devedor alienante

pode se furtar 3 citagdo no intuito de dilapidar seu patriménio: GONCALVES e TARTUCE®.
Assim se manifesta GONCALVES®":

Entendem, com efeito, alguns juristas que ¢ desnecessaria a citagdo, pois o
processo ja teve seu inicio com a simples propositura da a¢do, momentos fi-
xados nos arts. 263 e 617 do Cddigo de Processo Civil. Esta corrente, embo-
ra ndo seja a dominante, é a mais justa, por impedir que o réu se oculte, en-
quanto cuida de dilapidar o seu patrimdnio, para s¢ depois entfio aparecer pa-
ra ser citado’!.

“ Art. 263. “Considera-se proposta a agdo, tanto que a petigio inicial seja despachada pelo juiz, ou simples-

mente distribuida, onde houver mais de uma vara. A propositura da acfo, todavia, sé produz, quanto ao réu,
os efeitos mencionados no art. 219 depois que for validamente citado”.

¢ Nesse sentido: ASSIS, Araken; VENOSA, op. cit. p. 496; GONCALVES, op. cit. p. 465.

47 Art. 219. “A citagio valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢io”.

“ No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit. p. 850.

* TARTUCE, Flavio. op. cit. p. 386

*® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. 465

31" A 4% Turma do E. STJ ja se manifestou em uma posic¢do intermediaria, reconhecendo que a fraude a execugfio
ocorre apds a citagcdo, mas que em determinadas hipéteses ela pode ser verificada em momento anterior:
“PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE A EXECUCAO. CONFIGURACAO. AUSENCIA DE CITACAO VA-
LIDA. PLENA CIENCIA POR PARTE DO DEVEDOR DA EXECUCAO. INTERESSE DE MENORES.
INEXISTENCIA DE INTERVENCAQO DO MINISTERIO PUBLICO. NAO DEMONSTRACAO DE PRE-
JUIZO AOS INCAPAZES. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO NAO-
DEMONSTRADO.
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Dinamarco adota uma posi¢io intermediaria™:

Em principio, reputa-se momento inicial do processo, para o fim de caracte-
rizagdo da fraude executiva, aquele em que ¢ feita a citagdo do demandado
[...] s6 entdo ¢le fica ciente da demanda proposta, ndo sendo razoavel nem
legitimo afirmar uma fraude da parte de quem ainda ndo tenha conhecimento
da litispendéncia instaurada [...]. Mas essa razio cessa quando por algum
modo o demandado ja tiver conhecimento da pendéncia do processo, antes
de ser citado; essa é uma questdo de fato a ser apreciada caso a caso, sendo
legitimo considerar até mais maliciosa a conduta daquele que se furta 3 cita-
¢do com o objetivo de desfazer-se de bens ou onera-los antes que esta se
consuma.*

Parece-me que no presente caso estamos apenas diante da necessidade de conhecimen-

to por parte do devedor alienante de que ha uma a¢fo sendo movida em face dele. A citagdo

tem por fungfo dar ao réu (executado, requerido ou interessado) ciéncia de que ha uma agdo

sendo movida em face dele. Esse € o ponto mais importante da citagdo. Tem como conse-

quéncia a impossibilidade de o réu alegar que desconhecia a existéncia de uma agdo movida

em face dele (presun¢do absoluta de que o réu esta ciente). Mas o executado pode praticar

52
53

1. Diferen¢a marcante entre a fraude contra credores ¢ fraude de execugio situa-se na categoria do interesse
violado com a prética do ato fraudulento. Com efeito, a primeira tem por violado interesse de

natureza privada, qual seja o interesse privado do credor. De sua vez, na fraude de execugio o interesse in-
fringido € o da prdpria atividade jurisdicional, ou seja, macula-se o prestigio da prépria jurisdi¢do ou do Es-
tado-Juiz.

2. De regra, a caracterizagio da fraude de execugfo exige a ocorréncia de litispendéncia, esta caracterizada
pela citagio valida do devedor no processo de conhecimento ou de execugéo.

3. In casu, ha que se ater a peculiaridade levada em conta pela decisfio recorrida, qual seja, quando da aliena-
¢do do bem, portanto, no momento caracterizador da fraude, o devedor-executado tinha pleno conhecimento
do ajuizamento da execugdo e, como forma de subtrair-se 4 responsabilidade executiva decorrente da ativida-
de jurisdicional esquivou-se da citagio de modo a impedir a caracterizagdo da

litispendéncia e nesse periodo adquiriu um bem imével em nome dos filhos.

4. Inegavel, portanto, que no caso em questdo o ato fraudulento do executado maltratou nio apenas o interes-
se privado do credor, mas sim a eficdcia e o proprio prestigio da atividade jurisdicional, razdo por que o ato
de alienago de bens praticado pelo executado, ainda que anteriormente a citagio, ontologicamente analisado
no acordio recorrido, estd mesmo a caracterizar fraude de execugdo, impondo, como conseqiiéncia a declara-
¢do de sua ineficdcia perante o credor-exequente.

5. A intervengdo do Ministério Piblico nas causas em que figurem interesses de menores toma-se prescindi-
vel nas hip6teses em que nio restar demonstrada a ocorréncia de prejuizo a estes.

6. A transcrigio das ementas dos julgados tidos como divergentes € insuficiente para a comprovagéo de dis-
sidio pretoriano viabilizador do recurso especial.

7. Recurso especial ndo conhecido”. (STJ, 4* T. REsp. 799.440-DF, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j.
15.12.2009, v.u.)

DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 445

No mesmeo sentido: MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil, vol. Il 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 333: “[...] observamos que o ingresse da ag8o judicial por vezes ¢ antecedido de ampla
discussdo entre os sujeitos da lide, tentando eliminar o conflito de interesses independentemente da proposi-
tura da agfo, mediante transacdo [...] A tentativa de transagdo pode deixar registros escritos [...] revelando a
ciéncia da litigiosidade contida, da potencialidade de disputa judicial”.
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atos de disposi¢do apods o inicio da agdo e antes de ocorrer a citagdo. Nessa hipdtese também
sera possivel falar em fraude a execugdo, todavia cabera ao credor fazer a prova de que o de-

vedor sabia da existéncia de ag¢do sendo movida em face dele.

Cabe ressaltar que a citagdo aqui mencionada ndo € apenas a citagdo do processo de
execugio como quer dar a entender o caput do art. 593. E a citagfio para qualquer tipo de agdo
(de conhecimento, de execugio, cautelar), que vise a condenagio, constituicdo, desconstitui-
¢do ou mesmo a declaragio judicial. Ainda, ndo sfo apenas as a¢des que tramitam perante a
Vara Estadual Civel que deve ser levada em consideragdo para a caracterizagdo da fraude.
Deve-se levar em conta qualquer das justigas (Comum, Eleitoral, do Trabalho ou Militar).
Ainda, no que tange a Justica Comum, a fraude podera ser caracterizada apds a citagdo em

processos perante as Varas Federais ou Estaduais, sejam elas civeis ou criminais.

E por conta disso que ndo basta requerer do vendedor de um bem a apresentacio de
certidSes dos distribuidores civeis apenas. Deve-se requerer certiddo dos distribuidores crimi-
nais, tanto da justica estadual quanto da federal, bem como das demais justi¢as, sob pena de se

. . X 554
adquirir o bem sob o risco de fraude a execugdo™.

Com relagdo & citagdo para uma demanda, cabe salientar que a simples citagdo ndo é
habil para tornar o patrimonio do réu citado inaliendvel. Assim o réu de uma demanda pode
praticar atos de disposi¢do patrimonial (a titulo gratuito ou oneroso) apos ser integrado em

. - . . . 3 s A « 55
uma lide, desde que ele nio seja, todavia, reduzido a insolvéncia™.

% Nizo se pode esquecer que a sentenga penal condenatéria transitada em julgado também ¢ titulo executivo
judicial; que a justi¢a eleitoral pode aplicar multa ac candidato; que a justiga eleitoral também & habil a con-
denar o reclamado etc.

% MONTENEGRO, Misael. Curso de Direito Processual Civil, vol. I1. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 333
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3.4 A alienagiio de bem objeto de a¢iio fundada em direito real

Levanta-se na doutrina a questdo de ser ou ndo necessaria a realizagdo de averbagdo na
matricula do imével de demanda em face do réu da agdo. De acordo com a Lei de Registros
Publicos: Art. 167. “No Registro de Imoéveis, além da matricula, serio feitos: I — o registro:
[...] 21) das citages de agles reais ou pessoais reipersecutoérias, relativas a imdveis”. Apesar
dessa possibilidade de se realizar o registro de a¢do real na matricula do imével, ndo penso ser
ela necesséria para que se configure fraude a execugdo. Ela seria necesséria para que surta
efeitos para além de um terceiro adquirente, pois um terceiro adquirente devera realizar as
consultas de praxe em relagdo ao réu alienante. Nessas consultas ele constataria a existéncia
de demanda. Todavia, se houver nova alienagfo sobre 0 mesmo bem, o novo adquirente so-
mente deveria realizar pesquisas em relagéio ao adquirente anterior (ao terceiro apenas). Néo
seria necessaria a consulta de toda a cadeia de proprietarios. Se o credor quer dar publicidade
erga omnes, para que tenha efeito até mesmo perante futuros adquirentes, sera necessario rea-
lizar o registro da agdo real junto a matricula do imével, caso contrario a fraude a execugio
somente podera ser verificada em relagdo ao primeiro adquirente (aquele que adquiriu o bem

do réu alienante),
3.5 Diferencas entre fraude contra credores e fraude a execucgio

Na fraude contra credores ndo ha demanda judicial movida pelo credor. Ela situa-se no

ambito privado das partes.

Na fraude a execugdo, ja ha demanda judicial movida pelo credor em face do devedor
alienante capaz de reduzi-lo a insolvéncia ou demanda que verse sobre direito real em relagio

ao bem alienado. O interesse aqui € publico, pois ja ha demanda judicial em curso.
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No caso de alienagido de bem capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, vale a pena
destacar a discussdo existente sobre o momento divisor da configurag¢do da fraude contra cre-
dores e da fraude a execugdo. Para parte da doutrina, conforme destacado acima, basta que a
alienagdo ou oneragdo ocorra apos a instaura¢do de um processo para que fique caracterizada
a fraude a execugdo. Prevalece, todavia, que somente as aliena¢des ocorridas apds a citagdo
do devedor € que configuram fraude a execugdo. As ocorridas antes dessa poderdo configurar

fraude contra credores.

A fraude contra credores, como mencionado acima, é um vicio social, que interessa
apenas as partes. Ja a fraude a execugdo € um vicio de maior gravidade, que ndo interessa a-

penas as partes, mas a propria ordem juridica, pois € uma afronta ao Poder Judiciario.

Além disso, ndo sdo apenas os atos capazes de tornar o devedor insolvente, praticados
quando ja instaurados um processo em face desse que serfio capazes de configurar fraude a
execucdo. Os atos de disposi¢do de coisa litigiosa quando sobre a coisa pendia a¢do fundada
em direito real também caracterizardo fraude a execucao (art. 593, I), independentemente de o
alienante estar ou ndo insolvente, porque nesse caso estaremos diante de uma obrigagdo de dar

coisa (diversa de dinheiro), que para ser cumprida, precisara da existéncia da coisa.

Via de regra, na fraude contra credores deve-se verificar se a aquisi¢io pelo terceiro de
bem do devedor alienante foi realizada de ma-fé. E preciso comprovar o consilium fraudis. Na
fraude a execugdo ndo ha a necessidade da verificag@o desse elemento subjetivo da aquisigio.
Ou seja, na fraude a execugéo a ma-fé ¢ presumida, desde que se prove que o terceiro adqui-
rente tinha ciéncia da existéncia de demanda capaz de levar o devedor alienante a insolvén-

Ci356 57'

¢ Em sentido contrario, MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Atlas, 2008,
p- 655, que entende ser necessaria a comprovagio do consilium fraudis, inclusive na fraude a execugio. Ape-
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O que ¢é preciso verificar € se o terceiro adquirente tinha ou deveria ter condig¢des de

saber que havia uma demanda em face do devedor alienante capaz de reduzi-lo a insolvéncia.

Ainda quanto as diferencas, a fraude contra credores somente pode ser verificada em
acdo movida especificamente para esse fim (agdo pauliana ou revocatéria). A fraude a execu-

¢do pode ser verificada no curso do processo (normalmente no curso de processo de execu-

¢do).

A consequéncia da fraude contra credores € a anulag&o da alienagdo realizada em frau-
de (ndo se pode deixar de mencionar que ha forte posicionamento doutrinario e jurisprudenci-
al afirmando que a fraude contra credores ¢ causa de ineficécia da alienagfo perante o autor
da agdo pauliana). J4 na fraude & execugfo a consequéncia € a inefic4cia da alienagfo perante

o credor.

3.6 A figura do terceiro adquirente na fraude a execucio e as cautelas na aquisigio de

um bem

Como mencionado acima, de acordo com a doutrina patria, a fraude contra credores
tem como requisito a comprovagdo do conluio entre o devedor alienante e o credor adquirente
com vistas a tornar o devedor alienante insolvente ou agravar a situagéio de insolvéncia ja ve-

rificada.

sar de afirmar haver a necessidade do consilium fraudis, o autor destaca que a fraude a execugfo pode ser ca-
racterizada antes mesmo da realizaglo da averbago ou registro da penhora: “Mesmo sem o registro, a cién-
cia do adquirente quanto & existéncia da agdio € presumida, segundo entendemos, em face das exigéncias le-
gais impostas a todo ¢ qualquer adquirente de imoével, no sentido de obter certides negativas dos Cartérios
situados na localidade do imével, revelando a inexisténcia de agdes judiciais que se apresentem como obst4-
culo a transferéncia patrimonial”.

O consilium fraudis, na visdo desse autor, “deve ser visto como o comportamento do devedor (e apenas do
devedor) no sentido de pretender prejudicar o credor através da transferéncia patrimonial, o que nfo encontra
eco na doutrina, mostrando-se como entendimento minoritrio”. (MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de
Direito Processual Civil, vol. II. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 331)

Também afirmando a necessidade de comprovagio do consifum fraudis, THEODORO JUNIOR, Humberto.
Apud MONTENEGRO FILHO, Misacl. op. cit. p. 332

57
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Diferentemente, na fraude a execugfo, nio ha necessidade de prova do conluio®®. O
que se deve verificar € se o terceiro adquirente tinha ou ndo condigdes de saber que o devedor

alienante estava sendo demandado, em demanda capaz de torna-lo insolvente.

Nesse ponto faz-se necessario destacar a redagdo da recente Sumula 375 do E. STJ: “O
reconhecimento da fraude a execugdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da

prova de ma-fé do terceiro adquirente”.

A redagdo dessa Stimula é preocupante, pois passa a impressdo de que a fraude a exe-
cugdo somente ocorreria na pendéncia de processo (ou fase) de execugdo, mais precisamente,
apos o registro da penhora. De acordo com a stimula, poder-se-ia falar em fraude 4 execugio
antes do registro da penhora do bem, mas nesse caso seria preciso comprovar a ma-f¢é do ter-

ceiro adquirente. Entretanto, ndo deve ser essa a interpretagio do instituto.

Para isso precisamos sair do 4mbito académico € verificar a vida em sociedade no que

tange as cautelas necessarias para as relagGes de compra e venda de bens.

Se levarmos a condi¢des extremas que toda ¢ qualquer alienagdo ou oneragfo feita a-
pos a instauragdo de um processo € considerada fraude a execugéo, sem nenhum outro requisi-

to, estariamos cometendo inimeras injustigas com eventuais terceiros adquirentes de boa-fé.

A questdo que pesa € saber quando que o terceiro adquirente ndo pode ser considerado
adquirente de boa-fé? Quando ele estaria de ma-f€? O que seria ma-fé para o caso em ques-

tdo?

Para isso se faz necessario analisar a pratica dos negocios juridicos pela sociedade € as

cautelas tomadas pela propria sociedade na realizagio desses atos.

% Apesar dessa afirmativa, ha inimeros julgados do STJ e também parte da doutrina que afirma haver também
a necessidade de comprovagio do consilium fraudis para a caracterizagio da fraude a execugfo.
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Se¢ fossemos levar a ferro e fogo que toda e qualquer alienagfo apds a instauragdo de
um processo, capaz de reduzir o devedor a insolvéncia seria feita em fraude a execugdo, para
se adquirir qualquer bem precisariamos tomar as seguintes providéncias: Requerer certiddo
dos distribuidores civeis da Comarca onde ¢ domiciliado o alienante. Mas nfo basta apenas
isso, é necessario requerer a certiddo dos distribuidores da Justica Federal do domicilio do
alienante, pois ele pode ser demandado perante a Justiga Federal. Faz-se necessario realizar a
mesma pesquisa em face da Justica do Trabalho. Nao ficaria de fora nem a Justiga Criminal,
pois a sentenga penal transitada em julgado € titulo executivo judicial visando a reparagio
civil do ato ilicito praticado. Precisariamos também realizar a consulta junto a Justi¢a Eleito-
ral e Militar. No fossem apenas essas certidSes, seria necessario também requerer certiddes
dos cartérios de protestos de letras ¢ titulos do domicilio do alienante. Se a aquisigdo for de

imdével situado em outra comarca, seriam necessarias certiddes dessa outra comarca também.

Assim, se levassemos a risca que toda e qualquer alienagdo de bens (independente-
mente da condigdo social das pessoas e do valor desses bens) feita ap6s instaurado um proces-
so que seja capaz de tornar o devedor insolvente ¢ realizada em fraude a execugdo, teriamos
que requerer aquelas diversas certiddes para realizar qualquer negécio juridico, seja aquisigio

de bem mével ou imével.
Veja que o nivel de pesquisa acaba sendo imensa e bem complexa.

O costume da nossa sociedade, todavia, nfo € esse. E certo que o costume néo pode
revogar lei, mas o texto que cuida da fraude & execugéio nfo € tio claro. Além disso, precisa-
mos verificar a condigédo do terceiro adquirente sob o prisma da boa-fé na aquisi¢fio de bens.

Logo nos sobra utilizar o costume para poder dar & Lei sua real aplicagdo.
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Se estivermos diante da aquisi¢do de um automdvel usado, o costume de nossa socie-
dade exige apenas uma consulta perante o 6rgio estadual competente (Detran). Ja para a aqui-
sigdo de um imdvel, € costume solicitar certiddes dos distribuidores e também dos Cartorios
de Protestos. Assim, deve o terceiro adquirente agir com a diligéncia mediana para ndo correr
o risco de adquirir bem em fraude a execugdo. E essa diligéncia mediana varia de acordo com
a categoria € valor do bem adquirido, além de se levar em consideragfo, a meu ver, a condi-
¢do social do terceiro adquirente, que também influi para verificagdo da prudéncia mediana,
pois ndo podemos crer que seja pratica, em todo nosso pais, de dimenséo continental, a obten-
¢do de certides para a aquisigdo de bens imoéveis. E certo, todavia, que nos grandes centros
urbanos esse ¢ um habito. Nio fosse apenas isso, muitos dos iméveis sdo adquiridos por meio
de contrato de mutuo. Nesses casos 0s bancos ja tém por praxe exigir as certiddes dos distri-

buidores para a concessdo do empréstimo para a aquisigdo do bem.

Assim, deveriamos ndo apenas nos ater a Lei, mas & pratica dos atos pela sociedade
(costumes) e também a consequéncia de uma dada interpretagéo seja ela doutrinaria ou juris-
prudencial, haja vista que o direito influi ndo apenas na vida dos cidaddos envolvidos, mas

também mexe com a economia do proprio pais, pois gera reflexos.

Néo se pode falar que, nos casos de compra e venda de bens iméveis, de elevado va-
lor, o terceiro adquirente procedeu de boa-fé se ndo teve a cautela de requerer as certiddes dos
distribuidores para verificar se havia ou ndo demanda capaz de tornar o devedor insolvente,
Ndo fosse isso, para que serviriam essas certiddes? Além disso, qualquer um que queira se
furtar do cumprimento de um a obrigac¢do capaz de tornd-lo insolvente, bastaria alienar seu
patrimdnio sem preocupagdo ¢ os adquirentes, que pagam o preg¢o de mercado, poderdo ficar

despreocupados, mesmo que adquiram o bem de quem seja réu em varias agdes, pois se ado-
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tarmos de forma nua e crua o texto da Sumula 375 do STJ somente estariamos incentivando

as pessoas a pratica de atos fraudulentos.

Deixar a cargo do credor fazer a prova de que o terceiro adquirente agiu de boa-fé
quando ndo tomou as cautelas adequadas € deixar nas maos desse a producdo de uma prova
diabdlica, pois impossivel (na grande maioria das vezes) de ser feita; é tratar com chacota o
proprio judicidrio; é fazer com que dez anos de demanda ndo sirvam para nada; é fazer com
que o Judiciario deixe de cumprir com sua fungdo ultima que € a pacificagdo da sociedade; é
dar azo a que as pessoas continuem a proceder de ma-fé e sem as cautelas devidas, quando o
correto seria fazer com que os atos da sociedade sejam praticados com um minimo de cautela
e fazendo que os maus elementos se adaptem a sociedade, que eles atuem de acordo com as
normas ora vigentes ¢ ndo dando a esses subterfugios para se protegerem; e mais, dando azo
ainda para o aumento da inadimpléncia e maior dissabor dos cidadéos e desgosto pelo Judicia-

rio, algo que € imperdoavel.

Assim, ndo parece ser adequada a interpretagdo de que a fraude a execugdo precisaria
da comprovagdo de ma-fé por parte do terceiro adquirente. Se j4 ha uma demanda capaz de
tornar o devedor insolvente e este, ciente dessa demanda, porque ja foi citado, vende seu bem
imével, de elevado valor a terceiro adquirente, que sequer se deu ao trabalho de requerer as
certiddes dos distribuidores do local do imével e do domicilio do devedor, ndo se pode falar
que compete ao credor fazer a prova de que o terceiro adquirente agiu de ma-fé. Basta que
prove que a alienagdo ocorreu apos a citagdo, pois presume-se que o terceiro adquirente tinha
condi¢des de saber que havia demanda em face do devedor alienante, capaz de reduzi-lo a

insolvéncia.

E por demais 6bvio que pelo costume de nossa sociedade, tais certiddes ndo sdo reque-

ridas para a aquisi¢do de bens de pequeno valor. Para esses casos, nfo se pode exigir do ter-
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ceiro adquirente a pesquisa junto ao judicidrio antes de realizar tais aquisi¢des. O mesmo vale

quando a aquisigdo ¢ feita junto a sociedades empresdrias que vivem da compra e venda de

bens. Quem for comprar um veiculo importado, de valor quatro vezes maior que muitos imoé-

veis ndo ira requerer certiddes dos distribuidores de uma concessiondria, somente porque o

bem € de elevado valor, haja vista que esta comprando de uma sociedade que existe com esse

proposito. O mesmo vale para quem vai adquirir um imével de uma construtora. Nos demais

casos de aquisi¢do de bens iméveis penso ser fundamental a obten¢éio das certiddes dos distri-

buidores, sob o risco de a aquisi¢#o ser realizada em fraude a execug¢io, cabendo ao adquiren-

te fazer a prova de que tomou as cautelas devidas.

3.7 O art. 659, § 4° e seus efeitos sobre a caracterizagio da fraude a execugao

Assim dispde o § 4° do art. 659 do Cédigo de Processo Civil:

§ 4° A penhora de bens iméveis realizar-se-a mediante auto ou termo de pe-
nhora, cabendo ao exeqiiente, sem prejuizo da imediata intimagdo do execu-
tado (art. 652, § 4%), providenciar, para presun¢io absoluta de conhecimento
por terceiros, a respectiva averbagdo no oficio imobilidrio, mediante a apre-
sentacdo de certiddo de inteiro teor do ato, independentemente de mandado
judicial.

Por conta desse dispositivo, alguns doutrinadores passaram a afirmar que a fraude a

execugdo somente ocorreria apos o registro da penhora do bem, salvo comprovada ma-fé do

terceiro adquirente. Assim se manifesta Luiz Fux:

Hodiernamente, a lei exige o registro da penhora, quando imoével o bem
transcrito. A novel exigéncia visa a protegdo do terceiro de boa-fé, e ndo é
ato essencial & formalizagio da constrig@o judicial; por isso o registro nio
cria prioridade na fase de pagamento. Entretanto, a moderna exigéncia do
registro altera a tradicional concepgdo da fraude de execugio; razio pela
qual, somente a alienagio posterior ao registro € que caracteriza a figura em
exame. Trata-se de uma execugfio criada pela propria lei, sem que se possa
argumentar que a execugdo em si seja uma demanda capaz de reduzir o de-
vedor a insolvéncia e, por isso, a hipdtese estaria enquadrada no inciso 11 do
art. 593 do CPC.

A referida exegese esbarraria na inequivoca ratio legis que exsurgiu com o
nitido objetivo de proteger terceiros adquirentes. Assim, ndo se pode mais a-
firmar que quem compra do penhorado o faz em fraude de execugio. 'E pre-
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ciso verificar se a aquisi¢do precedeu ou sucedeu o registro da penhora'. Nes-

te passo, a reforma consagrou, no nosso sistema, aquilo que de ha muito se

preconiza nos nossos matizes europeus”.

Nio penso que a razio esteja com essa corrente, que vigora plenamente no STJ. Expli-

coO:
]

Se uma pessoa adquire bem imovel de quem € réu em demanda capaz de torna-lo in-
solvente, essa pessoa tem como saber que a aquisigdo estara sendo realizada em fraude a exe-
cucdo, pois bastaria a ele requerer as certiddes dos distribuidores para chegar a essa informa-
¢do. Todavia, se essa terceira pessoa realizar a venda do bem a uma quarta pessoa, essa quarta
pessoa ndo tem como saber que o proprietario anterior adquiriu o bem em fraude a execug#o.
A cautela dessa quarta pessoa se limitara em requerer certiddes dos distribuidores da terceira
pessoa (ou seja, de quem ele adquiriu o bem). N&o tem a obrigagio de requerer as certiddes de
toda a cadeia de proprietarios anteriores. Assim, essa quarta pessoa serd, em principio, um
adquirente de boa-fé. Todavia, se houver averbagé@o da penhora, essa quarta pessoa ndo pode-

ria alegar desconhecimento de que o bem havia sido objeto de constrigéo judicial.

Interessante e bem coerente € a posigdo dos professores Nery e Nery, que trata da

questdo sobre o aspecto do 6nus da prova:

O 6nus da prova da existéncia da fraude de execugio € de quem a alega, isto
¢, do credor. No entanto, se o devedor se tornou insolvente por causa do ato
tido como fraudatorio e ndo apresenta outros bens livres para a garantia da
obrigagdo; se o adquirente ndo apresenta certidSes negativas de distribui¢des
civeis e criminais, demonstrando haver-se acautelado para a celebragéio do
negdcio, a prova da fraude de execugdo fica praticamente demonstrada®.

Assim, ndo ha que se considerar a necessidade de registro de penhora ou averbagio do

bem como requisito para a configuragdo da fraude a execucdio®’. O registro da penhora ou

% FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1.298.
% NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 850.
8! «“Entendemos que o registro faz prova absoluta da ciéncia do adquirente em relagso 4 existéncia da demanda

judicial, mas ndo pode ser visto como condigo para a argui¢do da fraude a execugio, ja que o adquirente de-
ve se munir de informagdes necessarias a garantia de que o negdcio que ¢ntabula com o alienante n3o se en-
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averba¢do traz uma presungdo absoluta de que a alienagiio do bem estara sendo realizada em
fraude a execugdo. Presungdo essa que se estende a toda cadeia de futuros adquirentes do
bem, algo que ndo acontece se ndo houver a averbag@io da penhora. A ndo realizagdo registro
ou averbagfo traz como consequéncia a necessidade de se provar que a alienagdo foi realizada
em fraude & execugfo. Todavia, como dito acima, em relagdo ao terceiro que adquiriu o bem
do réu devedor insolvente, bastaria, a ndo apresentacdio de certiddes dos distribuidores por
parte desse ja € suficiente para caracterizar a fraude. Em relagéo a outros futuros adquirentes,

todavia, cabera ao credor realizar tal prova.

De acordo com a regra de distribuigdo do onus processual, a prova fica a cargo de
quem alega. No caso, ficara a cargo do credor a produgdo de provas que comprove o estado de
insolvéncia do devedor e que o terceiro adquirente tinha condigdes de saber que havia deman-
da em face do devedor alienante, capaz de reduzi-lo a insolvéncia. Nio ha que se falar em ma-
fé do terceiro adquirente e sim em este ndo ter procedido com as cautelas de praxe (solicitado

as certiddes de costume).

Assim, de acordo com os costumes, é praxe a requisi¢io de certidSes dos distribuido-
res junto & Comarca do domicilio do alienante e do local do imével para aquisi¢do de bens
imoveis. Nessa linha de raciocinio, ha uma presungéo relativa de que o adquirente tinha con-
di¢des de saber que havia demanda em face do devedor alienante. Por conta disso, temos a
citagdo como prova de que o devedor alienante estara agindo no intuito de furtar-se ao cum-
primento das obrigagdes; a pratica de se exigir certidées para a aquisicdo de bens imoveis,
como presungdo (relativa) de que o terceiro adquirente tinha condig¢des de saber que havia

demanda em face do devedor alienante capaz de torna-lo insolvente. S¢ faltaria a prova de

contra marcado por qualquer irregularidade. Por essa razéo, o adquirente deve obter certiddes junto aos dis-
tribuidores do forum local, atestando que n3o ha demanda fundada em direito real que envolva o bem como
objeto de disputa judicial travada entre o credor e o devedor”. MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de
Direito Processual Civil, vol. Il. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 334
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que a alienagdo € capaz de reduzir o devedor a insolvéncia. Isso pode ser comprovado por
documentos juntados no curso do processo, como por exemplo, a resposta a oficio encami-
nhado pela Receita Federal; pela certiddo do oficial de justiga, que deixou de realizar a penho-
ra porque sO encontrou o imdvel (bem de familia) e os moveis que o guarnecem; pela ndo
indicagiio de bens para serem penhorados, apesar de intimado para tanto®2. Pensar de forma
diferente seria beneficiar o devedor e o terceiro adquirente que ndo tomou a devida cautela,

quando o processo tem por finalidade dar a cada um o que lhe pertence.
3.8 Consequéncia da fraude a execugio

Conforme ja mencionado, quando a fraude a execugdo for verificada, o juiz declarara a
ineficdcia da alienagdo. Em razio disso a alienagdo permanece perfeita em relagdo a outras
pessoas, somente ndo sendo eficaz em relagdo ao credor (ou melhor, exequente). Por conta

disso, o exequente podera penhorar o bem que estiver com o terceiro adquirente.

Ao terceiro adquirente restara apenas o caminho de agdo de regresso em face do deve-
dor alienante, pois caso contrario estar-se-ia permitindo o enriquecimento ilicito do devedor

alienante em prejuizo do terceiro adquirente.

2 Art. 600. “Considera-se atentatorio a dignidade da Justiga o ato do executado que:
[...]
IV - intimado, nfo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se encontram o0s bens sujeitos a penhora
e seus respectivos valores”.
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4 ALIENACAO DE BEM PENHORADO / ARRESTADO

A Alienag¢do de bem penhorado, arrestado ou seqiiestrado ¢ a forma mais grave de a-
fronta ao Poder Judicidrio. Como néo ha disposi¢@o especifica cuidando do assunto, tais atos
sdo considerados também como fraude a execugdo. Aqui independe de a alienagdo ser capaz
de tornar o devedor insolvente. Basta que a aliena¢fo seja da coisa penhorada, arrestada ou

sequiestrada.

A diferenga € que nesse caso a averbag¢do junto a matricula do imdvel faré prova erga
omnes de que o bem € objeto de garantia da satisfagio de uma agdo. NZo dependera de outras
provas, como da insolvéncia, nem da ciéncia por parte do terceiro adquirente de que havia

ac¢io pendente em face do devedor alienante.

Além dessa diferenga, qualquer adquirente posterior também sera considerado adqui-
rente de mé-fé, diferentemente do que ocorre na aquisi¢do de bem enquanto pendente proces-
so em face do devedor, mas que n#o tenha registro da penhora, arresto ou sequestro. Isso por-
que nos casos de outras pessoas adquirirem bem do terceiro adquirente, deverdo ter a cautela
de verificar se ha demandas capaz de reduzir esse terceiro a insolvéncia. N3o devera se preo-

cupar em relagdo ac adquirente anterior (devedor alienante).

Assim, para a caracterizagdo da fraude & execugdo ndo precisa haver a penhora e se-
quer o registro dessa. Todavia, para que tenha efeitos além do terceiro adquirente, faz-se ne-

cessaria averbagfo ou registro da penhora.
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5 A EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO DO STJ SOBRE FRAUDE A EXECUGAQ

Para maior compreensdo do tema, serd feita uma evolugdo sobre a interpreta¢do do

instituto fraude & execugdo no 4mbito do posicionamento do STJ, para a partir dar entender a

Stmula 375 dessa E. Corte.

Num passado ndo muito distante chegou a haver julgados dessa Corte afirmando que

toda e qualquer alienago apds a constataggo da fraude a execugfo seria contaminada por essa.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE DE EXECUCAO. ALIENACOES SU-
CESSIVAS. CONTAMINAGAO.

Ineficaz, em relagdo ao credor, a alienagio de bem, pendente lide que possa
levar a insolvéncia do devedor, a fraude de execugdo contamina as posterio-
res alienagdes, independentemente de registro da penhora que sobre o mes-
mo bem foi efetivada, tanto mais quando, como no caso, ja fora declarada
pelo juiz da execugdo, nos proprios autos desta, a ineficacia daquela primeira
alienagdo (STJ, 3* T. REsp. 34.189-RS, rel. Min. Dias Trindade, j.
14.03.1994)

Processual Civil. Fraude a Execugio. Alienagdes sucessivas. I - A sentenga
mantida por esta Corte, no sentido de que houve fraude 4 execugdo na alie-
nagdo do imével em questdo, contamina as posteriores alienagdes. Preceden-
te. II - Recurso especial ndo conhecido (STJ, 3* T. REsp. 217.824-SP, rel.
Min. Antonio de PAdua Ribeiro, j. 13.04.2004, v.u.).

E certo, todavia, que essa consequéncia € desastrosa e ndo preserva o direito da pessoa

que adquiriu o bem, posteriormente, de boa-fé. A fraude a execug¢do pode até ser verificada

em alienagdes sucessivas, mas para isso € preciso comprovar que os demais adquirentes esta-

vam cientes da demanda em face de proprietario anterior. Assim. Num exemplo em que Jodo

é Credor de José e move, em face desse demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia, se José

alienar seu bem ap0ds tomar ciéncia dessa a¢do movia por Jodo a Caio, este tera adquirido o

bem em fraude a execugio, pois teria condi¢des de saber se havia ou ndo demanda sendo mo-

vida em face de José que era capaz de torna-lo insolvente. Todavia, se Caio alienar o bem a

Ticio, esse ndo tera que se acautelar em relagfo a proprietarios anteriores. Esse devera realizar
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a costumeira consulta em face de Caio. Nessa linha de entendimento esta completamente e-
quivocado o julgado do STJ que reconhece que a fraude a execugdo contamina as futuras alie-

nagoes.
Correta entdo o posicionamento da 4° Turma exarada no julgado abaixo:

EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE A EXECUCAO. ADQUIRENTE
DE BOA FE. PENHORA. INEXISTENCIA DE REGISTRO. ALIENACAO
FEITA A ANTECESSOR DOS EMBARGANTES. INEFICACIA DECLA-
RADA QUE NAO OS ATINGE.

— “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo benefici-
ando, nem prejudicando terceiros” (art. 472 do CPC). Ainda que cancelado o
registro concernente a alienag3o havida entre o executado e os antecessores
dos embargantes, a estes — terceiros adquirentes de boa-fé - ¢ permitido o
uso dos embargos de terceiro para a defesa de sua posse.

— Inexistindo registro da penhora sobre bem alienado a terceiro, incumbe ac
exeqiiente e embargado fazer a prova de que o terceiro tinha conhecimento
da ag#o ou da constrigio judicial. Precedentes do STJ.

Recurso especial conhecido e provido (STJ, 4* Turma, REsp. 144.190-SP,
rel. Min. Barros Monteiro, j. 15.03.2005, v.u.)

O caso em epigrafe cuida de alienagSes sucessivas. Diante da divergéncia jurispruden-
cial entre a 3* ¢ a 4* Turma do STJ houve recurso de embargos de divergéncia do presente
julgado:

PROCESSO CIVIL. FRAUDE A EXECUCAO. TERCEIRO DE BOA-FE.
A ineficacia, proclamada pelo art. 593, II, do Cddigo de Processo Civil, da
alienag@o de imével com fraude & execugdo n3o pode ser oposta ao terceiro
de boa-fé.

Embargos de divergéncia conhecidos, mas ndo providos. (STJ, 2* Se¢io,
EREsp. 144.190-SP, rel. Min. Ari Pargendler, j. 14.09.2005).

O julgado acima foi um dos que serviu de precedente para a edigdo da Sumula 375,
Ocorre que ao se analisar dito julgado serd possivel constatar que ele cuida de alienagdes su-
cessivas e, por conta disso, para que uma alienagfio sucessiva seja considerada em fraude a
execugdo, faz-se necesséria a averbagfo ou registro da penhora do bem, para que esse ato te-

nha eficacia erga omues.
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Assim, ao se analisar outros julgados que serviram de precedentes, percebe-se que
houve um desvirtuamento do instituto fraude a execugio realizada pelo proprio E. STJ, sem

embasamento legal.

O préprio REsp. 739.388-MG, da qual foi relator o E. Min. Luiz Fux traz como prece-
dentes julgados que cuidavam de alienagfes sucessivas ou da possibilidade de oposigio de
embargos de terceiro por tem tinha a posse decorrente de compromisso de compra e venda,
que nada se assemelhavam ao caso enfrentado neste julgado. Ou seja, os préprios precedentes
que serviriam de sustentagdo ao presente julgado ndo tratam de questdo similar aquela, assim

o julgado perdeu parte de sua base de sustentagio.

Nio fosse apenas esse julgado, outros que serviram de precedentes para a edi¢do da
Stmula 375 também se baseiam em falsas premissas, havendo distorgdo da posigdo que havia

sido consolidada perante aquela Egrégia Corte.

Assim, seria completamente equivocado entender que, por conta da incluso do § 4° ao
art. 659 em 2002 e sua posterior redagio em 2006, a fraude a execugdo seria presumida ape-
nas apoés o registro da penhora. No caso de alienagdo de bens iméveis caberia aquele que ad-
quire imovel de quem esta sendo demandado proceder as consultas de costume para verificar
se ha demanda capaz de tornar o alienante insolvente, sob pena de ser presumida a fraude em
sua aquisi¢do. Todavia, em se tratando de alienagdes sucessivas, a boa-fé € presumida, ndo
havendo que se falar em fraude a execugdo, salvo haja existéncia de averbagdo ou registro da
constri¢do do bem junto a matricula do imovel (que tem a fungdo de dar publicidade). Para os
demais casos de negoécios juridicos, onde ndo hd o costume de se requerer as diversas certi-
dGes para se realizar a aquisi¢do de um bem, ndo se pode falar que o terceiro adquirente néo
tomou as cautelas devidas, pois tal pratica nfo ¢ exigida pela lei, nem pelo costume. Nesse

sentido, vale a pena repisar as palavras dos professores Nery e Nery:
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O onus da prova da existéncia da fraude de execugio € de quem a alega, isto
¢, do credor. No entanto, se o devedor se tornou insolvente por causa do ato
tido como fraudatorio e ndo apresenta outros bens livres para a garantia da
obrigag¢do; se 0 adquirente néo apresenta certiddes negativas de distribuigdes
civeis e criminais, demonstrando haver-se acautelado para a celebragao do
negdcio, a prova da fraude de execugdo fica praticamente demonstrada®

Nesse mesmo sentido ja se posicionou Dinamarco, afirmando que a Sumula 375 pode
induzir a ideias diferentes das reais interpretagdes que devam ser feitas do instituto fraude a
execug¢do. S3o suas as palavras:

Por dois modos a Simula n. 375 do Superior Tribunal de Justi¢a, editada em
mar¢o de 2009, pode induzir a ideias diferentes dessas que emanam clara-
mente da lei e sdo tradicionais no direito brasileiro: a) ao exigir o registro da
penhora como requisito para a configuragio da fraude de execugdo, faz crer
que essa fraude so seria configuravel na pendéncia do processo ou fase exe-
cutiva e, ainda mais, com penhora realizada; b) ao aludir a ma-fé do adqui-
rente, parece exigir que para a fraude de execugdo esteja também presente o
consilium fraudis. Esse conluio € inerente a fraude contra credores e ndo a
fraude de execugéo [...] e a preexisténcia de uma penhora caracteriza outra
espécie de fraude, que torna ineficaz a alienagdo independentemente do re-
quisito da insolvéncia [...]. E porém razoavel entender que, ao falar em md-
J¢, aquela Simula esté aludindo simplesmente ao conhecimento, pelo adqui-
rente, da pendéncia processual — quer seja ela cognitiva ou executiva; e que
o registro da penhora serve somente para a dispensa da prova.**

® NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 850.
% DINAMARCO. op. cit. p. 446.
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6 CONCLUSAO

Diante de toda pesquisa realizada, verifica-se que o julgado acima, que serviu de base
a outros julgados do STJ e a edigdo da Simula 375 daquele E. Tribunal nfo possui base soli-
da, nem no STJ, nem na doutrina nacional. Além disso, causa tremenda inseguranga juridica.
A edigdo de uma Sumula por um Tribunal Superior deve ser realizada com as devidas cautelas
e ndo pode dar margem a interpretagdes equivocadas. Ela deve ser clara o suficiente ¢ estar de
acordo com seus precedentes. No presente caso, salvo melhor juizo, a Simula em questdo nio
esta de acordo com alguns de seus precedentes. E alguns de seus precedentes, como o REsp.
739.388-MG, traz no voto do relator, como precedentes, julgados que ndo chegam a conclu-
sdo chegada pelo proprio Ministro Relator. Assim a Sumula que teria a fungéo de pacificar as
discussdes acaloradas nos Tribunais s6 fez essas discussdes aumentarem ainda mais, pois nio

refletem a realidade para muitos dos casos ao qual acabara sendo erroneamente aplicada.

Como dito acima, ¢ certo que devemos analisar o comportamento do adquirente para
sabermos se ele tomou o0 minimo de precaugdes antes de adquirir um bem. Essas precaugdes é
que servirdo de base para constatar sua boa-fé. N&o ¢ possivel falar entdo que apenas o regis-
tro da penhora € capaz de fazer com que haja a fraude a execugdo. Muito menos entender que
para a caracterizagdo dessa fraude seja necessaria ma-fé do terceiro adquirente. Basta a cons-
tatagdo de que o adquirente tenha ou devesse ter condi¢des de saber da existéncia de demanda
capaz de tornar o alienante insolvente. Apenas isso. Pensar de forma contréria seria fazer com
que dez, quinze ou vinte anos de tramitagdo de um processo seja jogado na vala; seria dar azo
aos devedores contumazes para mais uma manobra visando a se furtarem de cumprir suas
obrigacdes; seria dar azo para que as pessoas realizem negdcios juridicos sem o minimo de

cautela que o proprio costume se encarregou de propalar pela sociedade; seria fazer com nédo
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houvesse necessidade de se requerer certiddes dos distribuidores, pois bastaria a certiddo vin-

tenaria da matricula do imével, o que é um tremendo contra-senso.

Espera-se que a doutrina e os Tribunais inferiores fagam com que o E. STJ enxergue o

equivoco cometido.
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