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Senado Federal
Secretaria Geral da Mesa
Secretaria de Comissdes
Subsecretaria de Apoio as Comissdes Especiais ¢ Parlamentares de Inquérito

TERMO DE ABERTURA DO VOLUME VII

Ref.: PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL n.° 166, de 2010

COMISSAO TEMPORARIA, DESTINADA A EXAMINAR O PROJETO
DE LEI DO SENADO FEDERAL N° 166 DE 2010, QUE REFORMA O
CcODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Aos onze dias do més de novembro do ano de dois mil ¢ dez, proa@li a
abertura do presente volume a folhas n° 2.402 (dois mil quat S
dois), incluindo este termo que, para constar, :

Anténio Oscar Guimardes Léssio, Secretirio da , Te
subscrevi.




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 CONCILIACAQ, DA MEDIACAO
E DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO

EMENDA MODIFICATIVA N. 1

Art.134 — Cada tribunal pode propor que se crie, por lei de organizagéo judiciaria, um
setor de conciliagio e mediacfo.

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

PROPOSTA DE EMENDA

Art. 134 — Cada tribunal podera criar, por ato interno, um setor de conciliagdo €
mediago.

JUSTIFICATIVA

Diversos tribunais brasileiros, inclusive o de Sdo Paulo, criaram setores de conciliagéo e
mediacio por atos internos. N#o hd qualquer necessidade de burocratizar essa
instituigio, exigindo que conste de lei de organizagéo judicidria.

EMENDA MODIFICATIVAN. 2

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

PROPOSTA DE EMENDA

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

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

JUSTIFICATIVA

Nio tem sentido a inscrigdo do conciliador ou mediador na Ordem dos Advogados do
Brasil. Nio se deve exigir dele que seja advogado, podendo a fungdo ser exercida por
qualquer pessoa, devidamente capacitada. O projeto suscita divida sobre a qualificagéo
profissional do candidato, conira a qual ja se manifestou o CNJ, em Nota técnica, ao
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examinar o Projeto de Lei de Mediagfo n. 94/2002, que reservava a funcéo de mediador
a advogados.

EMENDA MODIFICATIVA N. 3

AT, 138 oottt rb s a st e ab e b sas e b n e e sr e e e sRe e e nRd e e e et et et ae e sae st e e sans
[ — tiver sua exclusdo solicitada por qualquer érgéo julgador do tribunal;

Par. 1° . Os casos previstos nos incisos II a IV serfio apurados em regular processo
administrativo.
Par. 2° — O juiz da causa, verificando atuacfo inadequada do conciliador ou do
mediador, poder4 afasta-lo motivadamente de sua atividade no processo, informando ao
tribunal e 4 Ordem dos Advogados do Brasil, para instauragéio do respectivo processo
administrativo

PROPOSTA DE EMENDA

AL, 138 e e a s e a R s e e s b b e

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

Par. 1° - Os casos previstos no capuf serio apurados em regular processo
administrativos.

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

JUJSTIFICATIVA

Todos os atos administrativos devem ser motivados. Nio se justifica que a exclusdo do
registro de conciliadores € mediadores fique simplesmente a talante do 6rgéo julgador.
Ademais, os motivos de exclusio, em todas as hipdteses, devem ser apurados em
processo administrativo. Suprimiu-se a informag&o 4 Ordem dos Advogados do Brasil,
pela mesma razdo invocada na Emenda Modificativa n. 3.

EMENDA MODIFICATIVAN. 4
AL, 333 o oot b et bbbt et et A A A S S s e E b s n s e R R raeeR e e R e e R e n e e et Rt
Par. 1° — O juiz determinara a forma de atuagfo do mediador ou do conciliador, onde

houver, observando o que dispde a lei de organizagfo judicidria.

PROPOSTA DE EMENDA




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

JUSTIFICATIVA

O conciliador e o mediador, onde houver, devem atuar necessariamente na audiéncia de
conciliagio, com independéncia, sujeitos apenas as regras da lei e as determinagSes do
tribunal. As prescrigdes da lei de organizagfo judicidria 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 redago:
YN T 32 X OO Uy U U OO OO P U OR TSP

Par. 2° — O conciliador ou mediador, onde houver, poderfio marcar com as partes as
sessdes que forem necessdrias, até a eventual consecugdo da transagdo, pelo prazo
méaximo de 60 dias.

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

JUSTIFICATIVA
A audiéncia de conciliagio pode se desdobrar nas sessbes necessarias para a consecugdo
da transagéo, fixando-se um prazo méaximo de 60 dias
EMENDA MODIFICATIVA N. 5

Art. 334 — O réu podera oferecer contestagiio em petigdo escrita, no prazo de quinze dias
contados da audiéncia de conciliagio

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

PROPOSTA DE EMENDA
Art. 334 O réu podera oferecer contestagdio em peti¢éo escrita, no prazo de quinze dias
contados da audiéncia de conciliagio ou da ultima sessio de conciliagdo ou mediagdo
(art. 333, par. 2°).

JUSTIFICATIVA
Como a audiéncia de conciliacdo pode desdobrar-se em vérias sessfes, € preciso prever
que o prazo para contestagio se inicie com o encerramento do procedimento de

conciliagdo ou mediagdo.

EMENDA MODIFICATIVA N. 6
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Par. 7° — O juiz dispensara a audiéncia de conciliagdo quando as partes manifestarem
expressamente sua disposigfo contraria ou quando, por outros motivos, constatar que a
conciliagdo € inviavel

PROPOSTA DE EMENDA

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

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

JUSTIFICATIVA

Deve-se fixar um prazo as partes para a manifestagio contraria a4 audiéncia de
conciliagdo, 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 MODIFICATIVA N. 7

Art. 335 — N#io havendo audiéncia de conciliagio, o prazo da contestacdo serd
computado a partir da juntada do mandado ou de outro instrumento de citagéo.

PROPOSTA DE EMENDA

Art. 335 — Ni#o havendo audiéncia de conciliagio, o prazo da contestacdo serd
computado a partir da intimag#o da deciséo do juiz que a dispensar (art. 333, par. 7)

JUSTIFICATIVA

O réu ndo pode prever se haverad ou ndo audiéneia de conciliagdo, a partir da qual
correrd o prazo para a contestagio (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 serd apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
veiculado o requerimento da medida de urgéncia, nfio dependendo do pagamento de
novas custas processuais.

PROPOSTA DE EMENDA




Art. 289 - Impugnada a medida liminar, por peticio ¢ sem necessidade de agravo, o
pedido principal deverd ser apresentado pelo requerente no prazo de um més ou em
prazo maior que o juiz fixar.

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

JUSTIFICATIVA
O projeto suscita a duvida sobre 0 meio habil para impugnar a medida liminar, que
poderia ser o agravo. A proposta simplifica o procedimento de impugnacfio. Por outro
lado, o prazo legal de um més nfio pode ser diminuido pelo juiz, sob pena de se
sacrificar o direito de defesa.
A citagdo para responder ao pedido principal ¢ dispensavel, bastando a intimacéo.
EMENDA MODIFICATIVAN. 9
Art. 295 — Nio se aplicam a medida requerida incidentalmente as disposigdes relativas a
estabilizacdo dos efeitos da medida de urgéncia néio contestada.
PROPOSTA DE EMENDA
Art. 295 — Aplicam-se 4 medida requerida incidentalmente as disposi¢des relativas a

estabilizagio dos efeitos da medida de urgéncia n#o contestada. Havendo contestagéo, o
Processo prosseguira.

JUSTIFICATIVA

Inexiste razdo para nfo aplicarem a medida requerida incidentalmente as disposi¢des do
art. 293. Basta dizer que, havendo contestacéio, o processo prosseguira.

111 - DA ACAO RESCISORIA
EMENDA MODIFICATIVA N. 10

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

VII — o autor, posteriormente ao transito em julgado, obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si 56, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel.

......................................................................................................................................
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VII — o autor, posteriormente ao trénsito 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 nfo 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 unico como
par. 1°) com a seguinte redagdo:

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

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

JUSTIFICATIVA

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

A contagem do prazo diferenciada eliminard 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:

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

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

III — 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 Constituigio 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 poderdio advir conseqiiéncias
processuais, mas jamais outras medidas indutivas ou coercitivas.

V - DAS PROVAS ILICITAS
EMENDA SUPRESSIVA N. 2

Suprima-se o paragrafo Gnico do art. 257

Paragrafo tinico — A inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito sera apreciada
pelo juiz a luz da ponderagéio 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 deciséo sobre a aplicagéio 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 redagio:

Art. 884  — As sentengas civeis e os laudos arbitrais estrangeiros, de natureza
meramente declaratdria, ndo estdo sujeitos a homologagfio pelo Superior Tribunal de
Justica.

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

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

I- ndo haver manifesta ofensa a ordem publica;

I1- haver sido proferida em processo em que tenham sido observadas as garantias
do devido processo legal;

I1I- haver sido proferida por tribunal internacionalmente competente segundo as
regras da Republica Federativa do Brasil;

IV- nfo estar pendente de recurso recebido no efeito suspensivo;

V- niio ser incompativel com outra decisfio proferida, na Republica Federativa
do Brasil, em a¢fo idéntica ou, em outro Estado, em processo idéntico que retina as
condi¢des para ter eficdcia na Republica Federativa do Brasil.




Art. 887 - A eficdcia da deciséo 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 impugnagfo, nos
termos dos artigos 888 e 889..

Art. 888 - A acio de impugna¢do da eficacia de decisdo estrangeira sera
proposta por aquele que tenha interesse juridico no afastamento de seus efeitos na
Republica Federativa do Brasil.

Paragrafo anico. A acfio de impugnacgfio ¢ de competéncia do juizo competente
para dar cumprimento & decisfo estrangeira..

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

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

Art. 891 - Os efeitos da decisfio que acolher a impugnagéo retroagirfio a data do
inicio de sua eficdcia na Republica Federativa do Brasil.

Art. 892 - Observado o disposto nos artigos 888 ¢ 889, cabe incidente de
impugnacdo da eficécia de decis@o estrangeira sempre que, invocada por uma das partes
a coisa julgada estrangeira, a outra, ou o terceiro juridicamente interessado, quiser
discutir a observéncia dos requisitos previstos no artigo 886..

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

Paragrafo 2° .0 incidente de impugnagfo 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, serd proposta perante o tribunal que, segundo as normas
deste Cadigo, seria competente para decidir a questéo 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
contréria, caso em que o contraditério previsto no caput deste artigo sera diferido.

JUSTIFICATIVA

A Constituigdo anterior atribuia a competéncia para a homologacdo das sentengas _
estrangeiras ao STF. Atualmente, a Constitui¢io deslocou essa competéncia para 950 FES R
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Superior Tribunal de Justi¢a, mas falando de homologagio de sentengas estrangeiras, o
que possibilita que algumas sentencas ndo necessitem de homologagéo, passando-se —
como se propde — & sua eficdcia imediata e ao controle difuso, mediante lei.

A técnica da homologagio de toda e qualquer sentenga estrangeira pelo STI estd
ultrapassada e contraria a forte tendéncia rumo a livre circulagdo das decisdes
estrangeiras, propria de um mundo globalizado, em que as relagSes interpessoais e
internacionais se intensificam. A Unifo Européia ¢ a comunidade ibero-americana —
esta por intermédio do Cédigo Modelo de Cooperagéo Interjurisdicional para Ibero-
América — trilham o caminho da eficicia imediata e do controle difuso para toda e
qualquer decisfo estrangeira. No Brasil, o revogado paragrafo unico do art. 5° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, de 1942 — editada na vigéncia das Constitui¢tes de 1937,
que, como a de 1934, se referia & homologacéo de sentengas estrangeiras pelo STF —
previa a dispensa de homologagdo noe caso em que a sentenga estrangeira fosse
meramente declaratéria do estado das pessoas.

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

A redagdo sugerida foi extraida do Coédigo Modelo de Cooperagéo
Interjurisdicional para Ibero-América, no qual trabalharam juristas brasileiros (Ada
Pellegrini Grinover e Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva), uruguaios, argentinos,
colombianos, espanhdis 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 Exposigdo de
Motivos de referido Codigo.

EMENDA MODIFICATIVA N. 11

Art, 878 — A homologagio de decisdes estrangeiras sera requerida por carta rogatoria ou
por acio de homologagdo de decisdo estrangeira.

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

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

PROPOSTA DE EMENDA

Art, 878 — A homologagdo das decisGes estrangeiras de natureza condenatdria ou
constitutiva sera requerida por carta rogatéria ou por agio de homologagéo de decisio
estrangeira.

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

Art. 879 — As decises estrangeiras que ndo sejam de natureza meramente declaratoria
somente terdo eficacia no Brasil apds homologadas.

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

JUSTIFICATIVA

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

PROPOSTA DE EMENDA ADITIVA N. 4
Incluir o art, 919, renumerando-se 0s sucessivos, com a seguinte redacdo:

Art. 919 - Quando o Acdrddo nfio undnime houver reformado, em grau de apelagio, a
sentenga de mérito ou houver julgado procedente a¢fio resciséria, o processo serd
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

A sugestdo faz as vezes do recurso autbnomo de embrg20s infringentes em
incidente da apelacfio ou na agfio rescisoria, cujo julgamento nfo undnime haja
reformado a sentenga de mérito ou julgado procedente a aglo rescisdria, prosseguindo-
se na sesséo seguinte com a convocagdo de outros julgadores em nimero suficiente para
garantir a possibilidade de inversfo do resultado inicial do julgamento.

N&o obstante a LOMAN preveja o recurso de embargos infringentes no art. 101,
§1°, nesse ponto, por regular matéria processual, a sua natureza ndo ¢ de lei
complementar, mas sim de lei ordinéria, que pode ser revogada por lei posterior.

S&o Paulo, setembro de 2010
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ion°® 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 Cédigo de Processo Civil)

Assunto: AMB apresenta sugestdes para 0 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 dmbito nacional, vem,
respeitosamente, encaminhar as sugestoes da Entidade para o PLS n°® 166/2010 (Novo
Cédigo de Processo

Atenciosamente,

Paulo Henrique Moritz Martins da Silva
De tuto
Membro da AMB para o novo CPC

- ———
LS ] S

" Thiago Brand4o de Almeida \
Juiz de Direito

Membro da Comissdo da AMB para o novo CPC

O FEo&
SIEEE
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SUGESTOES SOBRE O TEXTO DO NOVO CPC:

Norteada pelo ideario de contribuir pelo
aprimoramento do texto do Projeto de Lei 166/2010
do Senado Federal (Novo CPC), a Associacédo 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 Execucdo, Dos Processos nos
Tribunais e dos Meios de Impugnacdo das Decisdes
Judiciais e Das disposicoes Finais e Transitérias).

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

a) extirpar a0 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 manutengao de
diversos livros no ambito da serventia. Destaca-se o
contelido dos arts. 561, 577, 686, entre outros, eis
que a eliminacao de tal formalidade n&do compromete
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a existéncia de deveres processuais pelo
compromissario, podendo ser constituido o mister de
pleno direito, assim que protocolizada a peticéo
indicativa;

b) trocar a expressdo “procedéncia da acgao”,
verificada em varios artigos, por “procedéncia do
pedido”, a fim de se adequar a redacio do texto a
técnica processual contemporanea;

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

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

e) suprimir a previsdo do cabimento do
recurso de apelaggdo em face das sentencas
proferidas nas agcdes 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 0s
estados da Federacdo nos quais ainda existem
cartorios extrajudiciais auxiliando no tramite de agbes
judiciais, estando a imensa maioria com formacéo de
secretarias de Varas;

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

h) eliminar toda a previsdo acerca de
separacao judicial, adaptando-se a EC 66/2010 (arts.
38, 1, 665, 666, 667, entre outros);

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

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

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

|) previsdo de validade de qualquer ato
praticado eletronicamente mediante assinatura
digital. Desnecessario repetir, em varios pontos do
texto, que o referido documento pode ser assinado

digitaimente (VG), &0 FR
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m) padronizacdo 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, o que causa confus&do 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) Previsdo da sentenca sumular, com
fundamentacédo concisa, na qual o magistrado pode
se limitar a respaldar sua posicdo mediante a
aplicacdo de enunciado representativo de
jurisprudéncia dominante de um tribunal.

2. SUGESTOES ESPECIFICAS (ARTIGO
POR ARTIGO)

A par das sugestdes 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 ap6és 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 Cdédigo faz em inumeras outras situacbes. A
manutencdo da regra atual n3o ofende qualquer
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garantia constitucional da parte inconformada, eis
gue tem nas maos recurso para se insurgir contra a
decisao.

Art. 24. “ Nao cabem a autoridade judiciaria brasileira
0 processamento € o julgamento das a¢cdes quando
houver clausula de eleicdo de foro exclusivo
estrangeiro, arguida pelo réu na contestacdo.”

Sugere-se a rejeicao 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). 86 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 cidaddo ou empresa
brasileira, € o0s contratos disserem
respeito a negoécios a serem
inteiramente cumpridos no Brasil.
Nesses termos, o0 contratante
prejudicado pelo inadimplemento
contratual, ou que pretenda a
execucao do contrato, podera ser
obrigado a litigar (?) no foro de &0 *FE
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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, €& inconstitucional e
altamente nociva a efetividade da
tutela juridica, que o novo CPC
pretende  aperfeicoar. Inclusive
implica descrédito, capitis deminutio
ao Poder Judiciario nacional.

Art. 26. Ha necessidade de previsdo 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 acgdo 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 acdo penal ndo é
da parte interessada, mas do MP, que normaimente
a exerce apos procedimento investigativo. Assim,
sugere-se 0 aumento do prazo para instauracdo do
juizo criminal para seis meses, de forma a permitir
que seja deflagrada a persecucdo penal que venha a
elucidar questédo prejudicial de importante deslinde
para a demanda civel.

Art. 48. Sugere-se a previsdo de possibilitar ao
magistrado declarar nula clausula de eleicdo de foro
em contratos de adesido ou contrato de consumo,

G
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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 redacdo que nao
leve a se pensar que 0O réu alegue competéncia
relativa, mas sim a incompeténcia. Como redacéo
sugere-se: “Prorrogar-se-a a competéncia relativa, se
0 réu nao alegar incompeténcia em preliminar de
contestacdo. 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 cooperacdo internacional, pois, por ser
i stituto processual novo, requer detalhamento.

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

Art. 66, §1°. A bem da isonomia de tratamento de
todos os agentes processuais, sugere-se a previséo
no CPC de tratamento dos advogados privados e
publicos acerca de sangdes por descumprimento de
deveres processuais, a exemplo que o que se fez
com a magistratura, o MP e com os serventuarios da
justica. Aparentemente, havendo tratamento sobre
punicdes a todos os agentes processuais, a excecao
dos profissionais da advocacia, constituiria indevida
discriminac3o, eis que também a magistratura, o MP
e 0s serventuarios possuem regime proprio de
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regramento normativo (LOMAN, LOMP e Leis de
Organizacao Judiciaria)

Art. 66, §2°. Sugere-se que haja previsao especifica
acerca da sancao processual a parte que incorra na
multa por ato atentatério a dignidade da jurisdi¢gdo
(§1°) e que nao deposite imediatamente a quantia
em Juizo. Deslocando a sang¢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 embarago a efetivacédo de
pronunciamentos judiciais de natureza antecipatoria
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 nao excedente a 2% sobre o valor da
causa. Nosso entendimento é 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 atentatério a dignidade da jurisdicdo (20%).
Eventuais prejuizos causados pelo litigante de ma fé
devem ser buscados em acao 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 tarficacdo para
essas sancdbes, mas em sendo mantido tal
entendimento, que se igualem os percentuais em
20% sobre o valor da causa, ou sobre 0 seu proveito
econdémico.
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Art. 72. Sugere-se que seja modificada a forma de
condenacao por 6nus sucumbenciais no tocante a
cada incidente, sendo recomendavel que na
sentenca, apds analise de toda a atividade
processual praticada pelas partes, seja definida um
sucumbéncia unica.

Art. 73. Sugere-se ressalva para isentar as partes de
condenagdo nos oOnus sucumbenciais quando a
perda do objeto da agéo 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 tarifagdo da remuneracédo 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 precatoérios, utilizando-
se como ferramenta norma
especifica editada pelo conselho da
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Justica Federal, ainda vigente
naquela Justica.

Os equivocos sao perceptiveis.

Remuneracao 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
federacdo. A realidade orcamentaria
dos estados é totalmente dispare em
nosso Pais. O mesmo valor pode ser
muito alto em determinada regido 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 €
deixar as coisas como estao.

Nossa ideia & trazer para o CPC o
qgue a Justica Federal adota.

Disponibilidade de verba para
pagamento imediato ao perito, a ser
determinado pelo Juiz. Parece
razoavel usar o0s 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, nao havera pendéncia.

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

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

Art. 90. Propbe-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 gque a intimacéao 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
redacdo pode ser aprimorada de forma que a citagao
de litisconsortes nao seja ordenada pelo juiz, mas
sim que, como atualmente vigente, o juiz determine

que o autor promova a citagao da parte. m
]
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Art. 109. 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 redacéo do art. 10.

Art. 112. Extingdo da regra da identidade fisica do
juiz, em nada afetando o postulado do devido
processo legal, notadamente pela gravacdo das
instrucdes em audiovisual, em plena ascencéo e de
carater irreversivel.

Art. 113, § unico. Neste dispositivo, a despeito de
possuir redagcado que lembra a atual regra vigente,
denota-se  disparidade de tratamento da
magistratura, prevendo responsabilizacdo 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 rejeicéo.

Art. 125, § 2° pela rejeicdo. S6 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 conciliagao ou mediacao.

Art. 37, § 1° — Nao ha sentido em obrigar o
conciliador ou mediador ter inscricao na OAB.

T
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Art. 151, §1°. Neste particular, sugere-se a incluséo
da expressdao “se necessario’, remetendo-se as
razdes expostas quanto ao art. 10.

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

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

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

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 expressdo “ndo serao
intempestivos” por “sao tempestivos

Art. 184. Sugere-se a inclusdo de um paragrafo unico
para prever ressalva para nao cumprimento dos
prazos a cargo do magistrado quando houver
acumulo de servigco nédo gerado por ele.

Fl.  —_—
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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 discriminatério a
magistratura, ao tempo em que ha tarifacdo da multa
por retardo na devolugdo 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 representagdo contra o magistrado seja
direcionada para o Corregedor da respectiva Corte,
evitando-se delonga na apuragao.

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

Art. 212. Com vias a assegurar celeridade no
cumprimento de decisGes judiciais, sugere-se a
extensdo 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, propoe-se que a
assinatura do juiz seja considerada indispensavel




apenas nas cartas precatérias que visem constricdo
de patrimdnio e de direitos.

Art. 221. Sugere-se uma adaptacdo do texto
importado do atual CPC, para que haja previsdo de
formas mais atuais de transmissdo urgente de
documentos, como o meio eletrbnico ou FAX. A
transmissédo por telefone & 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 eletrénico no qual possa ser encontrado,
caso a pessoa possua. Além disso, sugere-se a
retirada da condicao contida no inciso |l do paragrafo
unico, eis que o caput se refere a intimacéo, ndo 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 s&o os
seus passos. Por ser instituto processual novo,
requer detalhamento.

Art. 253. Visando adaptacdo a boa técnica
processual, sugere-se a substituicdo da expressao
“nao for preparado” para “nao forem pagas as custas
e taxas de ingresso” evitando-se remissdo a preparo
quando ndo se ftratar de pagamento de taxa
necessaria para interposicao de recurso.

Art. 255, paragrafo unico. A proposicdo neste
particular consiste na retirada dos incisos, pois néo
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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.

BIPARTIC}AO DOS Q_APiTULOS 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 decisao
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 inspirag¢do do art. 11 — totalmente
desnecessario.

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

Art. 293. Neste ponto, para fins de simplificacéo e de
seguranca juridica, propde-se a previsdao de
consolidacdo da tutela de urgéncia quando néao
contestada, sem gerar direito a ajuizamento de agao
anulatéria, produzindo, assim, coisa julgada material
quanto a tutela concedida. Ha necessidade de
adequar o art. 288, § 2°. Apresentar o projeto do_ ==z
@125
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IBDP_quanto a estabililzacdo das tutelas de
urgéncia no qual se aplica a técnica monitoria

Art. 303, VII. Sugere-se a retirada do requerimento
de citagdo do réu como requisito da inicial, por ser
sucedaneo do ajuizamento da demanda e néo
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 retratagdo judicial em sentenca 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 expressdo “despacho irrecorrivel” por
“decisao irrecorrivel”, por nao haver conteudo
decisorio nos despachos, sendo, portanto, todos eles
irrecorriveis.

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

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

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

b) elencar como hipétese de extingcdo do feito sem
resolucdo de mérito 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 nido ha
extingdo do processo, que prosseguirda com o
cumprimento da sentenca se mérito.

Art. 354. Propbe-se a substituicdo “declarando
saneado o processo” por “saneando o 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, 1. No nosso sentir, ha aparente remissao
equivocada, pois na verdade o dispositivo que o
complementa é 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 instrucéo ja encerrada.

Art. 439, § 1° - Inaceitdvel a conversdo de

depoimentos eletrbnicos para versdo digitada -
90, 53
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degravacdo ¢é 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 supressdo deste
dispositivo, eis que desnecessario, pois a repeticao
da acdo com o vicio corrigido se trata em verdade de
nova acao, nao de repeticdo da extinta. (Na verdade,
este paragrafo peca pela falta de técnica. Em outros
termos poderia ser mantido.)

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

Art. 470. Sugere-se corregdo da redagao: “sempre
que puder julga-lo”, por “sempre que puder decidi-lo”

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

Art. 472, paragrafo Gnico. Excluséo de tal paragrafo,
eis que de redacdo confusa e destituido de
concluséao logica.

Art. 477. Propbe-se possibilitar a parte extrair
certiddo narrativa de sentenca condenatéria e
postular  inscricdo 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 expressdo “salvo se a
dispensa puder causar ameac¢a 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 intimacdo do vencido para

cumprimento da obrigacao imposta na sentenga seja

feita na pessoa do advogado. Desta forma, seria

eleita forma intermediaria entre a atualmente vigente,

fruto de entendimento sedimentado no STJ (sem

qualquer intimacgao, fluindo o prazo a partir do

transito em julgado) e a pretendida no Projeto
166/2010 (intimacdo pessoal), sem qualquer prejuizo

as garantias processuais.

Art. 496, §1°. A defesa do executado em sede de
cumprimento de sentenga normalmente nao € dotada
de efeito suspensivo. Sugere-se a adogdo da
sistematica hoje vigente, com autuagao 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 aplicacdo ou interpretagéo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo da Republica’,
dada a carga sua vaga, prejudicando a seguranga
2B
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juridica e desprestigiando a garantia constitucional
da coisa julgada.

Art. 499. Propoe-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 ndo
possuem vinculo trabalhista, mas sfo remuneradas com
habitualidade por prestacdo de servigos
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PROJETO ALUSIVO AQ LITISCONSORCIO E

A INTERVENCAQ DE TERCEIROS

Altera disposicoes do Codigo de
Processo  Civil alusivas ao litisconsércio e a
intervencio de terceiros.

ART. 1°. O art. 47 do CPC passa a vigorar com a seguinte redagéo,
acrescentado ao Cédigo o artigo 47-A:

"Art. 47. Hd litisconsorcio unitirio quando, pela natureza
da relacdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes litisconsorciadas, caso em que a eficdcia da sentenga
dependerd da cita¢do de todas.”

"4rt. 47-A. Nos casos de litisconsdrcio 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 tnico. A sentenca de mérito, quando proferida
sem a integracdo do contraditorio, sera:

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

II - ineficaz, nos demais casos, apenas para 0s que ndo
foram citados."

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

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

"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.




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

"Art. 66. Se o nomeado reconhecer a qualidade que lhe é
atribuida, contra ele correrd o processo ; se a negar, o processo
prosseguird apenas contra o nomeante, mas 0 nomeado nio poderd, em
processo posterior, discutir a justica da sentenca.”

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

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

II- pelo nomeado se este, citado, ficar revel "',

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

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

II - nomeando pessoa diversa daquela que deveria indicar.”

Pardgrafo unico. A indenizagdo pelas perdas e danos pode
ser cumulada com as penas pela litigdncia de ma-fe.

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

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

parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evicgdo lhe resulta;
rn
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"Art. 73. Para os fins do disposto no art. 70, 1, o
denunciado, por sua vez, poderd requerer a citacdo do alienante anterior,
ou de outro na cadeia dominial, ¢ assim sucessivamente, observando-se
quanto aos prazos o disposto no artige antecedente.

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

§ 2°% As denunciacoes 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 acdo
principal, esta acdo 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
contestacdo, ou abster-se de usar de recursos;

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

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

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

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

"Art. 77. E admissivel o chamamento ao processo:

IV - daqueles que, por lei ou contrato, sdo também obrigados
a reparacio do dano causado por outrem.”

ART. 5°. Sio acrescentados ao Cédigo de Processo Civil a
Seccio V do Capitulo VI do Titulo IT do Livro I, sob a epigrafe 'Qutras
formas de _intervencdo', bem como os artigos 80-A ¢ 80-B, com a
seguinte redacio:

"Art. 80-A. O legitimado para as agdes coletivas poderd,
como ‘amicus curiae', infervir em causas pendentes, facultando-se-lhe
juntar documentos, requerer provas, arrazoar e, se for caso, recorrer,
desde que a intervencio se justifique para a defesa de relevante interesse
de ordem publica e que busque favorecer uma das partes no processo.




Paragrafo 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,
fundagio 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.

Pardgrafo unico - Se o interesse ostentado for unicamente
econdmico, a intervenc¢do da Unido ndo implicard deslocamento de
competéncia para a Justica Federal."

ART. 6°. Sdo revogados:

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

II - o art. 5° e seu paragrafo tinico 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 publicacio.

JUSTIFICATIVA -

Ocorre a intervencio de terceiro quando uma pessoa,
comprovando legitimo interesse juridico, ingressa em processo ja
pendente, nele assumindo a posi¢io de 'parte’ ou de 'assistente da parte'
(ou, como alguns preferem, 'parte secundaria’). E isso acontece porque
os conflitos sociais ndo 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,
nio sendo os contendores, sio atingidas pela lide. Por isso mesmo, a
prestaciio 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 relagio processual, ou sejam convocadas a integra-
la, ou porque sofrerio, inevitavelmente, as conseqiiéncias do que nela se
decidir, ou porque a prevengio, ou a solugio da lide s6 tera plena




utilidade e eficacia, se se estender a elas a prestacido jurisdicional
"(Introducio ao Processo Civil, Forense, 4" ed., 2006, p. 89).

Vale constatar que as intervengdes de terceiro ocorrem:

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

b) pela formacio de nova relacido juridica processual, no
mesmo processo, como na oposicio e na denunciacio da lide ( nosso
Intervencdo de Terceiros, Saraiva, 17°, ed., 2008, n. 31).

O Codigo de Processo Civil apresenta na 'intervenciao 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 mudancas 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 situacbes 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 litisconsércio necessario quando, por
disposi¢do de lei ou pela natureza da relagio juridica, o juiz tiver de
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a
eficicia da senten¢a dependera da citacio de todos os litisconsortes no
processo.

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

Redacio proposta

"Art. 47. Hd litisconsdrcio unitdrio quando, pela natureza da
relacdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de maneira uniforme para
todas as partes litisconsorciadas, caso em que a validade e a eficdcia da
sentenca dependerd da cita¢io de todas.

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

{34
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Pardgrafo unico. A sentenca de méritfo, quando proferida sem
a integrag¢do do contraditorio, serd:

I - nula, se a decisdo tinha de ser uniforme em relagcdo 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 redacio da norma tem
merecido a critica dos autores. Assim, o saudoso Agricola Barbi
afirmava que "a formula legal € defeituosa por virios motivos',
sublinhando que nem sempre sera 'necessario’ o  litisconsorcio
'unitario', ¢ nem sempre sera 'unitirio' o litisconsorcio 'necessario’
(Comentarios ao CPC, Forense, 10* ed., 1998, n. 301); e Barbosa
Moreira ressaltou que "uma das falhas mais graves do texto legal é a
confusdo, que ressalva no seu art. 47, entre duas questoes distintas, que
precisavam ser tratadas separadamente", ou seja, o litisconsorcio
necessario e o litisconsorcio unitario (Comentarios ac CPC, Forense, 13°,
ed., 2006, n. 210), porquanto "o conceito de litisconsorcio unitirio nio
coincide com o de litisconsorcio necessdrio nem na compreensido nem na
extensiio (Litisconsorcio Unitdrio, Forense, 1° ed., 1972, n. 75).

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

A redacdio ora sugerida para o art. 47, sem quebra dos
principios, afasta os equivocos do atual texto, conceituando apenas o
litisconsércio unitario, pois apenas este (necessario ou nio) impde a
uniformidade de tratamento entre os litisconsortes, e isso ocorre
"sempre que incindivel a relagdo juridico-material que figura como res in
indicio deducta"(Candido Dinamarco, Litisconsorcio, Malheiros Ed., 5*
ed., 1997, n. 19.2, p. 69).

O atual paragrafo tinico do art. 47 passara, outrossim, a
encabecar o proposto art. 47-A, com redag¢io mais precisa. Com efeito,
a 'citac@o’ dos litisconsortes necessarios sé tera lugar em se cuidando de
litisconsércio passivo; nos (raros) casos de litisconsércio necessario
ativo, a legitimaciio 'ad causam' somente pertencera a totalidade dos
titulares do (alegado) direito,

A redacido sugerida para o paragrafo unico do art. 47-A ¢
fundada no texto proposto pela Comissio Revisora do Anteprojeto d

SSCEPI



atual CPC, nos termos das precisas observa¢des de Barbosa Moreira
(vide Litisconsdrcio... cit,, n.147), e vira suprir lacuna deixada pelo
Codigo a jurisprudéncia e doutrina.

11-Da 'nomeacao’, visando a substituicio da pessoa do réu

Em primeiro lugar, ¢ sugerido que a denominacio do
instituto seja alterada: em lugar de 'momeaciio a autoria', apenas
'nomeacio’.

Com efeito, no atual texto a palavra 'autoria’ é empregada
em acepc¢io cliassica, 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 (Candido Rangel
Dinamarco, Instituicoes de Direito Processual Civil, Malheiros Ed., v. 11,
n. 599, nota de rodapé 16) . Mas, a rigor, a questio néio é bem essa.

A nomeaciio 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 pdlo passive da relacdo processual. Em
ultima analise, é instituto que, em sua feicio atual, visa a correcdo de
ilegitimidade passiva, e isso por razdes de ordem pratica, assim
superando com simplicidade processual os percalcos decorrentes de
haver o autor, com freqiiéncia iludido pelas aparéncias, dirigido a a¢ao
contra quem nio seja o verdadeiro legitimado passivo.

E vantajoso o instituto para o demandante, pois o isenta da
contingéncia, custosa e demorada, de ajuizar nova demanda; ¢ ¢
vantajoso também para o réu, a quem € facultado afastar-se desde
logo do processo
e dos 6nus que este acarreta. Como esereve Dinamarco, "a utilidade da
nomeac¢io a2 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' (Instituicées ... cit. , v. 11, n. 599, p. 394).

Sua atual regulamentaciio apresenta, no entanto, varios
pontos em que se alteracdes se apresentam convenientes, a beneficio da
eficiéncia do processo e superacio de pontos criticados. Vejamos.

Lei vigente.

"Art. 62 . Aquele que detiver a coisa em nome alheio,
sendo-lhe demandada em nome proprio, devera nomear 2 autoria o

roprietario ou o possuidor."
prop P FE)
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Redaciao proposta.

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

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

Lei vigente

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

Redacio proposta.

"Art. 63. A nomeacdo 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 redacgio, o art. 63 prevé a 'corre¢io da
legitimidade passiva’ em demandas indenizatdrias, mas tio somente
naqueles casos de dano causado na 'coisa' de alguém, que entdo
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
hipéteses, muito frequentes, em que a defesa do réu reside na alegagfio
de sua ilegitimidade, arguinde, por exemplo, que o causador material
do dano foi outra pessoa. Por que ndo permitir a nomeagao dessa outra
pessoa, desse terceiro, com todas as vantagens decorrentes da imediata

substitui¢io de um réu contra quem a demanda afigura-se .
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‘improcedente’, pela pessoa apontada como a verdadeira causadora do
dano ?

Como vemos, a figura da nomeaciio alargar-se-a4 além do
ambito da correciio 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."

Redacio proposta.

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

A nova redacio, além de facilitar (no plano didatico) a
compreensio da norma, permite ao autor, posto em diivida sobre qual o
vero legitimado passivo (ou qual o vero causador do damo) - se o
nomeante ou se o nomeado, requerer fiquem ambos como réus, em
litisconsorcio; além disso, nfio serio 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 correria o processo; se a negar, 0 processo
continuara contra o nomeante."

Redacio proposta.

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

A atual sistematica permite que o nomeado, mesmo ciente e
consciente de ser ele o legitimado passivo, possa simplesmente 'negar a
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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 nomeac¢io e esteja
inclinado a considera-la correta, ficard na contingéncia de assumir o
risco de prosseguir na demanda contra o nomeante, ou tera de tomar a
iniciativa de desde logo desistir da a¢fio e arcar com os decorrentes onus
processuais.

Mas, e se estiver o nomeado de ma-fé, se a sua recusa nao
tiver fundamento algum, quid juris ? Agricola Barbi, comentando o
cédigo vigente, referiu que o Cédigo de 1939, em seu art. 99, paragrafo
Ginico, dera solucio diferente, prevendo que o autor pudesse prosseguir
contra o nomeante e o nomeado, contra ambos prevalecendo a
sentenca; 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 o 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 ndo ingressou como parte na relacdo
processual). Conforme Arruda Alvim, "'néo sendo aceita a nomeacéo, o
terceiro nio 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. I1, 10* ed., 2006, n. 66).

A meu sentir, a melhor soluc¢iio, consentanea com o sistema
do Codigo, sera limitar o arbitrio do nomeado em aceitar ou nio a
nomeacio, 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 decisiio’, 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 ndo fique ele sujeito a
imutabilidade da parte dispositiva da senteng¢a, campo proprio de
atnacio da coisa julgada" (Intervencdo de Terceiros- questoes
polémicas", 2001, p. 26). No magistério de Arruda Alvim, "a relevancia
da figura da 'justica da decisdo', pois, ¢ a de que, tendo havido processo
anterior, tanto a prova, como o0s respectivos fatos, tais como provados e

tidos por veridicos no processo em que houve a assisténcia, haverio de
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ser respeitados pelo juiz deste segundo processo, salvo os casos dos
incisos I e I do art. 55" (Manual ..., cit., n. 47).

Assim, nos termos ora propostos, o nomeado poderi
recusar-se a substituir o nomeante, mas estara ciente de que sua recusa
implica a aceitagiio, 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 nomeacgio se:

I - 0 autor nada requereu no prazo em que, a seu respeito,
Ihe competia manifestar-se;

II- o nomeado niio comparecer ou, comparecendo, nada

alegar.

Redaciio 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 mengio 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 pretensio exposta pelo demandante; ou

b) nega tal legitimacio, caso em que o nomeante permanece
como parte no pélo passivo, mas ele nomeado ficara, conforme aqui
proposto, sujeito a 'justica da decisdo’ ser proferida na causa.

Mas se o nomeado, citado, nfAo comparece a juizo, a
nomeacio 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;
I1 - nomeando pessoa diversa daquela em cujo nome detém

a coisa demandada."




Redacio proposta.

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

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

II- nomeando pessoa diversa daquela que deveria indicar.

Pardgrafo tnico. A indenizacdo pelas perdas e danos pode ser
cumulada com as penas pela litigincia de md-fé."

A proposta, pensamos, melhora a redacio. 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 nao caso de operar a
substitui¢io no poélo passivo. E o inciso II é alterado de molde a
abranger também os casos de nomeagio em agdes indenizatdrias.

O paragrafo unico reforca a defesa da boa-fé processual, ao
expressamente permitir a cumulacfio das perdas e danos com as sanc¢oes
pela litigincia temeraria.

111 - Dos casos de denunciaciio da lide

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

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

Apresenta a denunciacio duas finalidades:

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

b) o terceiro é 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 denunciacio '"se converte na verdadeira propositura
de uma acdio de regresso antecipada, para a eventualidade da




sucumbéncia do denunciante '( Barbosa Moreira, Estudos sobre o novo

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

aspecto da obrigagio ou do dnus da defesa em juizo" (Aroldo Plinio

Gongalves, Da denunciacd@o da lide, Forense, 1983, pp. 165-170).
Vejamos as propostas, de lege ferenda.

Lei vigente.

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

direito que da evicciio lhe resulta;
"
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Redacio proposta.

"Art. 70. Cabe a denunciacdo da lide:

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

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

E esta desatencdo 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 relacao
processual como denunciado; a pessoa que reivindica a coisa é, isto sim,
o 'autor' da demanda principal. A nova redagiio corrige tal equivoco.

Em segundo lugar, nem sempre a denunciacio da lide é
'obrigatéria’, cumprindo fazer uma distin¢io: nos casos de garantia
propria, derivada da transmissio de direitos (evic¢do), a nao-
denunciaciio ird ocasionar a perda da pretensfio regressiva contra o
alienante; ja nos casos de garantia imprépria, vinculada a
responsabilidade civil, a nio-denuncia¢io ndo impede a posterior
propositura de auténoma acio de regresso (Aroldo Plinio Gongalves,
Da denunciagdo da lide, Forense, 1983, p. 223 ¢ passim).

A doutrina inclinou-se decisivamente no sentido de que a
'obrigatoriedade' ( rectius, o dnus) de denunciar, sob pena de perder "o
e“? L
%1—‘1’: o b

SSCEPI



direito que da evic¢do lhe resulta", decorre da lei material e nfio da lei
processual e, assim, s6 ocorre no caso do item I (Agricola Barbi,
Comentdrios...cit., n. 407; Theodoro Junior, Curso ....cit., v. I, 44" ed., n.
116; Arruda Alvim, Manual ....cit., v. 2, n. 68, p. 160).

Em terceiro lugar, a referéncia a 'a¢fio reivindicatoria' &
substituida pela mencdo a 'agfio relativa a coisa’. Com efeito, a
limitagio da denunciacio da lide as demandas reivindicatdrias revela-se
errdnea, pois a coisa pode ser perdida, ou ter sua utilidade restringida,
em conseqiiéncia de outras acdes, como bem afirmou, em sede
doutrindria, o Min. Sydney Sanches, aludindo a a¢des possessdrias,
anulatorias de titulo aquisitivo, confessorias de serviddo, demarcatorias
ete. ( Denunciacio da lide, RePro, 34/51). No magistério de Agricola
Barbi: "Para que a garantia contra a evic¢do produza os resultados
queridos pela lei civil, a denuncia¢io deve se admitida toda vez que
houver acio do denunciante, ou contra ele, ¢ de que possa resultar a
perda da coisa por direito anterior a aliena¢io” (Comentdrios...cit., n
403).

Em quarto lugar, a lei material ja agora em vigor dispde
que a denunciaciio néo se fara exclusivamente ao 'alienante’ imediato
da coisa 2 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 Cédigo Civil, 'verbis':

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

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

Assim, a proposta de alteragio do art. 70, I busca a
necessaria harmonizacio entre a lei processual e o novo regramento
trazido pelo Cédigo Civil vigente. A denunciagio da lide podera ser
feita ndo 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 ete.).
Utilizando esta faculdade, o prejudicado pela evicgio é favorecido pela
escolha, que podera agora fazer, daquele antecessor dominial que esteja
em melhores condicbes de indeniza-lo na demanda regressiva (nosso
Intervencio 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 evicgio (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 responsivel pela indenizaciio e, assim, sucessivamente,
observando-se, quanto aos prazos, o disposto no artigo antecedente."

Redacio proposta:

"Art. 73. Para os fins do disposto no art. 70, I, o denunciado,
por sua vez, requererd a citagdo 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 poderd indeferir as sucessivas denunciagdes da
lide, quando sugerirem expediente protelatorio ou importarem demasiada
demora no andamento do processo, ficando resguardado o direito a
autonomas agées 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."”

Estamos frente a questio das chamadas 'denunciacbes
sucessivas', j4 admitidas pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
mas capazes de causar, quando utilizadas com propdsito protelatorio,
os maiores prejuizos a efetividade do processo (Arruda Alvim, Manual
...cit, n. 68, p. 162).

Vejamos as altera¢des propostas. No inciso I, é prevista a
'citacdo', pelo denunciado, do alienante anterior, afastando-se a
referéncia a 'intimacio', fonte de equivocos e dividas da doutrina. E as
denuncia¢des sucessivas ficardo autorizadas apenas nos casos de
'eviegdo' - art. 70, I, eis que se cuida de expediente desaconselhado nos
demais casos, mesmo porque permanecera a possibilidade de o
denunciado, mais tarde, ajuizar demanda regressiva auténoma.

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

Pelo paragrafo segundo, sdo  previstos os casos de
'denunciagio 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).



Lei vigente.

"Art. 75. Feita a denunciagéio 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 ."

Redacio propesta.

"Art. 75. Feita a denunciacgdo pelo réu:

I - se o denunciado contestar o pedido formulado na ag¢do
principal, esta acdo 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 contestagdo,
ou abster-se de usar de recursos;

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

IV - procedente a a¢do principal, pode o autor, se for caso,
executar a senfenca também contra o denunciado, nos limites da
condenacdo deste na acdo regressiva. "

1. A nova redacdo, atribuida ao inciso I, inicialmente
corrige imperfei¢io da lei atual, pois a expressdo "se o denunciado a
aceitar” da a falsa impressio de que o denunciado poderia 'recusar-
se' a figurar como réu na aciio 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
denunciacio da lide, com a conseqiiente extin¢io da demanda
regressiva;

b) ou o denunciado, citado, nao comparece 2aos autos, e
entio tornar-se-a4 revel, suportando os efeitos da revelia na acio
regressiva.
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Além disso, fica explicitado que a 'contestagiio 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
acdio principal'. A redagdo sugerida ira aplacar, parece-nos, as muitas
dividas sobre a posi¢iio processual do denunciado, nos termos do atual
item1I.

Assim, procedentes a acfio principal e a denunciagio, sera
sem divida possivel ao autor promover o cumprimento da sentenc¢a nao
apenas contra o réu como também contra o denunciado, este na
qualidade de litisconsorte na acfio principal. Alids, mesmo face a lei
atual o Ministro Ruy Rosado, em decisdo no STJ, ja endossou esta
orienta¢dio, afirmando que "o instituto da denunciacio da lide, para
servir de instrumento eficaz 3 melhor prestacio jurisdicional, deveria
permitir ao juiz proferir sentenca favoravel ao autor, quando fosse o
caso, também e diretamente contra o denunciado, pois afinal ele ocupa
a posicio de litisconsorte do denunciante" (REsp. n. 77.590, ac. de
15.10.1996, julgamento uninime, 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 niio encontre ele argumentos razoaveis para
impugnar a pretensiio do autor . A redagio agora proposta colocara,
outrossim, a lei processual em consonincia com a lei material, mesmo
porque (no alusivo a evicgdo) o artigo 456 do Cédigo Civil (2002) passou
a dispor:

"Art' 456 XYY NRR TSI LR LY Q) *eae

Pardgrafo tinico. Nio atendendo o alienante & denunciacdo

da lide, e sendo manifesta a procedéncia da evicg¢do,
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, e o denunciado mantém-se revel, ira ele réu
prosseguir 'na defesa até final' sem incorrer nas sangoes previstas para
o litigante de ma-fé ? (Partes e ferceiros no processo civil brasileiro,
Saraiva, 2003, p. 254).

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

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

3. Pelo inciso II1, coerenfemente 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 opcio :

a) caso entenda que os fatos nio 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 confisséio, ira limitar-se a sustentar
a procedéncia da denunciaciio da lide.

4. Pelo item 1V, fica explicitada a possibilidade de o autor
executar a sentenca também contra o denunciado, nos limites em que
foi este condenado na aciio regressiva.

Neste passo lembremos que Humberto Theodoro Junior
alude a exegese tradicional de que a parte autora na acio principal néo
teria legitimidade para executar o denunciado, por inexistir relacio de
direito material entre ambos; mas, com expressa referéncia a nossa
posi¢cio doutrinaria (Intervencdo de Terceiros, 17" ed., itens 56.1 a
56.4), vem ele a aceitar uma ""'moderna visido', atenta a "garantia de
efetividade da prestacio jurisdicional", sustentando entio que "mesmo
que nio se veja uma relacio crediticia direta entre o autor e o
denunciado, nio ha razio para, funcionalmente, se lhe negar uma sub-
rogacido 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 ’'execucio direta' do
denunciado, os estudos publicados por Fabiano Carvalho e Rodrigo
Barioni (revista Juridica, 325/63) e por Daniel Ustarroz ( revista
Juridica, 323/56).

Lei vigente

" Art. 76. A senten¢a, que julgar procedente a acio,
declara  conforme o caso, o direito do evicto, ou a responsabilidade
por perdas e danos, valendo como titulo executivo."

Redacéio proposta

"Art. 76. Sendo o denunciante vencido na acdo principal, a
sentenca julgarda a denunciacdo da lide; se vencedor, a acdo de SEES:
_E0%
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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 (Comentdrios ao
CPC, cit., ns. 431, 432). Em primeiro lugar, a norma parte do (falso)
pressuposto de que a denuncia¢io é sempre promovida pelo réu, e
assim a sucumbéncia deste leva as demais conseqiiéncias; esquece,
portanto, que a denuncia¢do também pode partir do autor (art. 71; art.
74), caso em que a condenacio do denunciado pressupde a
'improcedéncia' da acdo principal.

Além disso, o atual texto dispde que a sentencga 'declarara’ o
direito do evicto: ora, a sentenca néo é declaratoria, mas condenatoria,
tanto que vale como titulo executivo; e nem sempre o caso sera de
evieciio, pois ndo o é em hipoteses do art. 70, 11 e nas hipéteses do art.
70, 111.

A redac¢io proposta pretende superar tais equivocos,
frisando o principal: a¢io e denunciagio devem ser apreciadas na
mesma sentenca - in simultaneus processus. A sucumbéncia do
denunciante na a¢io principal implica o julgamento, em seu mérito, da
acdo regressiva; a vitéoria do denunciante faz com que nfdo surja
pretensio regressiva e, assim, o denunciante sera julgado carecedor da
ac¢io de regresso.

V - Um novo caso de_chamamento ao processo

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

Nio se trata, aqui, de um direito regressivo, como no caso
da denunciacio da lide; com efeito, os 'chamados’' devem ao credor
comum, nio 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, nao deve ao chamante. mas sim
deve ao autor, como credor comum. O chamamento provoca, assim, a
inser¢io dos chamados no pélo passivo da relacdo processual ja
pendente.
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Todavia, se a relacio de direito material for unitaria, a
exigir a presen¢a de todos os seus integrantes como partes, entio a
convocacio da pessoa antes ndo citada representard, isto sim, a
'integracio do contraditorio’ para a formagio de litisconsércio passivo
necessario; ndo implicara, pois, chamamento ao processo.

Dois 0os pressupostos para o exercicio do chamamento ao
processo: em primeiro lugar, a relacdo 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 relagiio de direito material, o pagamento da
divida pelo chamante, em virtude de senten¢ca condenatéria, 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 intervenco de terceiros para casos
que nao 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:

MAFL 77 covernsrssscssssssssnensneeessnsssssssssnssnssssnsensasses

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

Com base nesta valiosa sugestio, chegamos a redacio a

seguir:
"Artl 77- BS80S U BB ER Pt BEb I PP PII IR PRI RSRN NS R ERAYRERY
IV - daqueles que, por lei ou contrato, sdo também
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 acido 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 Cédigo 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.




VI - Do ' amicus curiae’

Cassio Scarpinella Bueno propde seja incluida no Cédigo de
Processo Civil a intervencio do 'amicus curiae', na Secdo dedicada a
assisténcia. Considerando tal sugestiio, e de certa forma simplificando
os textos alternativamente sugeridos pelo ilustre jurista, opinamos no
sentido de que deva ser aditada ao Capitulo VI uma Seciio V, alusiva as
'Qutras formas de intervencdo"'.

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

Teremos, assim:

" SECAOV
Outras formas de intervencio

Art. 80-A. O legitimado para propor acées 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 interesse de
ordem publica e que favoreca uma das partes no processo."

Parece necessario disciplinar adequadamente a modalidade
'anomala’ de intervenciio 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
Intervencdo 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:

"Art, 80-B. A Unido, o Estado, o Distrito Federal e o

Municipio poderdo intervir na causas em que forem parte autarquias,

Jundagcées de  direito puablico, 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 unico. Se o interesse ostentado for unicamente

econdmico, a intervencdo da Unido ndo 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 publico, atuando os
intervenientes na defesa do patriménio piblico.

V 11-Normas de encerramento.

As normas de encerramento disporio sobre a revogacio do
paragrafo anico 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 sugestdoes dos professores Humberto
Theodoro Junior e Cassio Scarpinella Bueno).
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De: Sen. Vaiter 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. Vaiter Pereira

Assunto: Reforma do CPC

Senador:

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

ao Juizo de Admissibilidade do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario para as Cortes Superiores.
A admissé&o poderia ser decidida em departamento especifico da corte destinataria.

E que com a decis@o a cargo do Tribunal de origem, existe certa facilidade em difucultar que um
julgamento eivado de irregularidade tenha acesso as Cortes Superiores.

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

Com a mudanca a Corte Superior destinataria do recurso teria como "tomar conhecimento" das
eventuais decisbes teratologicas, absurdas ou manifestamente ilegais. Seriam uma espécie de limitagao
ao "abafamento” de irregularidades, hoje possivel nas Cortes inferiores, bastando negar seguimento ao
reclamo da parte lesada, que, entéo passa a enfrentar um logo de demorado caminho através de
Agravos nem sempre bem sucedido.

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

acesso as Cortes Superiores.

Cicero Jo&o de Oliveira
OAB MS 3316

ciceroadv@terra.com.br

10/11/2010
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De: Wander Magalhzes Barros [wmbarros@trf5.jus.br]

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

Para: Luiz Henrigue Volpe Camargo, luizhenrique@volpecarmargo.com.br

Assunto: Sugestbes acerca do anteprojeto do novo CPC

Prioridade: Alta

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

Prezado Dr. Luiz Henrique Volpe,

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

Desembargador Federal Francisco Wildo Lacerda Dantas do TRF da 5% Regi&o, que elenca duas
sugestées 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 Magalh&es
Chefe de Gabinete

----- Original Message --—-—

From: Wander Magalhdes Barros

To: volpe@senado.gov.br
Sent: Tuesday, August 31, 2010 11:05 AM

Subject: Sugestdes 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 atengfio 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 Cédigo de Processo Civil na esperanga que, nas palavras de Sua Exceléncia, "as
modestas sugestdes possam contribuir, de aigum modo, para o aperfeicoamento do j4 bem
elaborado trabalho realizado pela douta Comisséio de Juristas presidida pelo eminente Ministro
Luiz Fux".

Respeitosamente,

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

10/11/2010



Cumprimentando V. Exa,

Antes de apresentar a minha sugestdio, faz-se necessario ressaltar que me
pareceu louvavel a intengdo da comissio de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux de
elaborar-se uma nova lei baseada na experiéncia da pratica judiciaria brasileira, rompendo
com o modelo de atrelar-se as matizes européias, anglo-americanas, etc., como afirmado
pelo préprio Presidente da Comissdo’.

Nessas primeiras impressdes, parece-me, também, que o trabalho ja
apresentado revela sauddveis modificagBes - que identifico como positivas — e apenas duas
que nio me parecem t80 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 posigdes doutrinarias contrarias as mudangas propostas.

As que se apresentarfio em seguida sfo 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
Constituicio e Processo no Curso de Mestrado da mesma Faculdade, de alguns livros
despretensiosos ¢ 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 desnecessdria a teoria da agio de Liebman, adotada expressamente pelo CPC
que se pretende renovar, por demais criticada por nossos doutrinadores ¢ que ndo se
compadece, com a visdo moderna que se tem da jurisdi¢do e da agéo.

Como se sabe, a doutrina modema tem-se pacificado no entendimento de
que a jurisdigio é a atividade estatal soberana mercé da qual se resolvem os conflitos
sociais, por aplicar-se o direito objetivo. Considera-se a jurisdi¢8o, no dizer da Ministra do
STF CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, como um servigo publico essencial a ser
prestado monopolistica e diretamente pelo Estado e, em conseqiiéncia, o direito 4 jurisdigfo
— que se identifica como um direito ptblico constitucionalmente assegurado ao cidadgo de
exigir do Estado a prestagdo daquela atividade. Em razéo disso, se conclui que o direito &
jurisdi¢do &, de uma parte, direito fundamental do cidadéo, e, de outra, dever do Estado®.

' - Como se registrou na entrevista concedida pelo ministro do STF ¢ Presidente da Comissio LUIZ FUX ao
Informativo “Consultor Juridico™, no site Atip://www.conjur.cion. br/2010-fev-24/anteprojeto-cpe-preve:
recurso-tinico-fim-acao..., acessado em 29.06.2010, p. 05 de 05,

T _ Cf “O Direito Constitucional & Jurisdigio™, artigo que integra a obra “As Garantias do Cidadiio na
Justiga”, obra coletiva coordenada pelo Min. do STJ Salvio Figueiredo Teixeira. Ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1993, p.31-51, mais precisamente p. 33.




Como reconhece a moderna doutrina européia, o direito a jurisdigdo, que se
identifica como o direito constitucional de ag¢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 fungdio de servir de garantia ou protecio 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 4 jurisdigdio que, por sua vez, pode
subdividir-se em: a) livre acesso aos juizes e tribunais; b) prote¢fio processual aos direitos
humanos4 fundamentais; e c) garantias procedimentais e¢ de execucdo das decisGes
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 bésica de
considerd-'a um remédio herdico apto a corrigir uma lesfio — ou, modernamente, uma
ameaga de lesio — 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 atenclio devida a
observacio de ENRICO PODETTI de que nfio se deve estudar nenhum dos institutos
bésicoséda trilogia estrutura do processo — jurisdi¢fio, agdo € processo — sem o auxilio dos
demais’.

Superada essa superada vis#o, para admitir-se que a ago nada mais € do que
o direito & jurisdigio 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 condigbes 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 modificagdo que ele proprio
introduziria, limitadas ao interesse e a legitimidade, como afinal a consagraria o art. 3° do
CPC atual, significa exibir uma contradi¢dio metodoldgica na estrutura do proprio CPC.

3 . Como explicou Javier Pérez Royo, em sua celebrada obra “Curso de Derecho Constitucional”, Ed. Marcial
Pons, Madri, 1998, 5% ed., p. 311.
4. Cf. “Teoria del Estado y Derecho Constitucional™, Editorial Vicens-Vives. Barcelona, 1989, 3* ed. Revista,

. 296.

- E que depois publicaria com o nome “La Accién em el Sistema de los Derechos”, no volume | do seu livro
“Ensayos de Derecho Procesal Civil”, na versdo ao castelhano feita por Santiago Sentis Melendo, como se
encontra reproduzido na coletdnea “Accién, Pretensién y Demanda” — Fundamentos Doctrinarios del CPC
em compilagdo 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 [Jurisdigdo — Agdo (Defesa) —

Processo]”, Ed. Método, Sdo 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.




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
Constitui¢fio da Republica 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 lesdio ou ameaca a
direito, que se identifica com o direito & jurisdigio, mas o art. 16 dessa mesma lei
estabelece que Para propor a agdio é necessdrio ter interesse e legitimidade. Eis a
contradicdio, se nio houver interesse ou legitimidade a pessoa ndo tem o direito
constitucional de acesso & jurisdigio? Com o se explica que a pessoa possa movimentar
toda méquina jurisdicional, inclusive o STF, para, ao depois, ser reconhecido que ndo tinha
o interesse de agir? Pelo que consta do art. 1° do Anteprojeto, ndo teria o direito de agfo.
Mas pergunta-se: agiu, entfo, em nome de que direito?

Embora a Comissio 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, revoluciondrio a época, mas ji superado, parecendo-me
mais razoavel que, em tema da teoria da acio, evoluisse para a concepgdo mais moderna,
expressa no art. 30 do CPC francés, de 1975, que registra:

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

Essa modificagfio traria a v ntagem, de um lado, de consagrar-se em nossa
lei a doutrina mais moderna, ajustando o novel CPC aos exatos termos da CF/88 ¢, de
outro, revelaria que o direito de aglio é reconhecido ndo s6 ao autor, como também ao reu,
com 0 que se definira a natureza mesma do direito de defesa, que a melhor doutrina

identifica com o direito de agdo visto do &ngulo do réu®.

Por fim, o anieprojeto parece ter sido elaborado para atender,
especificamente, os reclamos dos advogados, sabido que essa profiss&o possui importante
relevo no desenrolar do processo, tanto que o atual texto constitucional a considera — no art.
133 - como atuagdo indispensavel 4 administracgio da justica.

Penso que a criagio de dispositivos que favorecem ao advogado ¢ que, no
caso especifico, estabelecerd grande confusdo, ndo se percebendo que beneficio maior
podera trazer & administragfio 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-go, de forma continua, somente 0$ uteis. Ocorre que os dias ndo
{teis, isto &, 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 3. 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 edicion (péstuma). Reimpresion 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 d4 somente nos dias uteis, quando a
esséncia do instituo, como bem observado por ANTONIO DALL’AGNOL ¢ a de que o
principio da continuidade dos prazos imponha a sua contagem com inclusdo dos dias ndo

ateis, ou feriados’.
Recife, 31 de agosto de 2010.

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

° _ Cf. “Comentarios ao CPC” - Do Processo de Conhecimento — arts. 102 a 242 — Ed. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 2000, p. 312.

AN



PODER JUDICIARIO )
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5* REGIAO
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 ocasifio, mais precisamente em Brasilia, no Curso “O Novo Cddigo de
Processo Civil: Panorama e Perspectivas”, ap0s a importante palestra denominada
“Impressdes do Relator Geral”, no dia 04.11.2010 — quinta feira — no periodo de 14:30h as
16:00h, j4 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. N30 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 informacdes suficientes para apresenta-las a S. Exceléncia, o Relator do
projeto, para que este, com as informag&es que lhe serdio passadas, examine-a, sc a desejar, e
conclua se ela deve ou n3o merecer sua atengfio. Para isso, tomo a liberdade de encaminhar
exemplar de modesta obra vide. as p. 295 ¢ 296, defendo a postura doutrindria constante da
sugestdo apresentada, que ora se renova.

Como ficou dito na sugestdio cuja copia segue em anexo, insisto que o art. 16
do anteprojeto, com a devida vénia, repete uma postura doutrindria ja superada. Pretende-se
agrilhoar o direito de agio a satisfagdio das condigdes da a¢fo que, sabidamente, dizem
respeito ao mérito. Argumentei que tal visdo era contraditoria com a postura da propria
Comissdo em respeito a interpretagfio do direito processual aos principios constitucionais, por
nio 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 escélio mencionei.




Oficio 058/2010-GFW (pdg. 2)

Observel, no entanto, durante as palestras — se nfo me engano naquela
proferida pelo Desembargador JOSE ROBERTOQ DOS SANTOS BEDAQUE, logo no dia
seguinte — 05.11.2010 — sexta-feira - em excelente exposigdo, que essa medida tinha por
objetivo contribuir para a celeridade da prestagfio jurisdicional, pelo que a Comissio, embora
ndo desconhecesse 0 que entendeu — no entanto - tio somente como mera discussdo a respeito
das condi¢des da agdo, o que, data vénia, ja me parece superado — considerou importante
repetir nesse dispositivo o que constava no art. 3° do atual CPC: apenas para impedir, no
nascedouro, a propositura de demandas que ndo podiam prosperar.

Embora nfio tivesse ousado indagar nada do palestrante — por inibi¢io natural
minha — meditei a respeito e conclui que a sugestfio que havia encaminhado ao excelentissimo
relator estava incompleta: limitava-se a sugerir a substituigéo do dispositivo do art. 16 do
anteprojeto por outro, completamente distinto — do art. 30 do CPC francés, cuja alteraggio
continua me parecendo razodvel, por contemplar postura doutrindria atual, que me parece
correta: o direito de agfio é constitucionalmente reconhecido tanto ao autor quanto ao reu.

O autor da agfio o exerce primeiro apenas porque teve a primazia de
movimentar a maquina jurisdicional. O réu, porém, continua com o mesmo direito
constitucional de jurisdi¢fio — 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 sugestdo que apresentei, que continua me parecendo correta, ndo
contemplou, no entanto, uma solugfo para atender os desejos, também razoaveis, da douta
Comissio e, somente por isso, ouso insistir com a complementacéo dela, para submeté-la, ja
agora por inteiro, a apreciagio do douto relator.

Penso, eminente assessor, que se pode obter o mesmo efeito desejado —
impedir a propositura de demandas exarcebadamente infundadas, porque sem legitimagéo ou
sem interesse de agir — sem necessidade desse dispositivo constante da disciplina da agéo e
sem necessidade de mais nenhuma modificacfo no anteprojeto, tal como apresentado ao
publico em geral. E que o art. 317. que trata do indeferimento da petigdo inicial, ji contempla
essa hipétese quando autoriza o magistrado a indeferir a peti¢io inicial quando a parte for
manifestamente ilegitima ou o autor carecer de interesse processual, como consta dos incisos
Il e UI do referido dispositivo. Parece-me desnecessério repetir esses dispositivos na
disciplina prépria do direito de agfo, como o faz o atual art. 16 do Anteprojeto.

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

Nesse sentido, 0 magistério de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, na
obra “Temas de Direito Processual”, quarta série, Ed. Saraiva, Séo Paulo, 1989, no artigo
“Sobre Pressupostos Processuais”, p. 83-104, mais precisamente, p. 83-84, quando observou,

do: C FE
com toda corregdo YS) a ‘%‘
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“Tal sistematiza¢do (refere-se a distingdo entre pressupostos processuais e condigdes
da a¢do) ¢ 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 “condi¢des da
agdo’’: assim é, por exemplo, que no rol dos Prozessvorassetzungen se vé incluida a
legitimacdo para a causa (Prozessfiihrunbefugnis)”.

Se puder merecer a atengdio do douto assessor, que teve a paciéncia de me
ouvir, ainda que brevemente, para que examine a sugestdo, de cuja insisténcia rogo-lhe que
me perdoe, informando-me que a examinou — mesmo que nio a tenha encaminhado ao douto
relator do PLS 166/2010 por ndo a considerar relevante — agradeco-lhe imensamente, pelo que
lhe antecipo as minhas sinceras homenagens.

Des. Federal Francisco Wildo
Tribunal Regional Federal da 5% Regifio

IIm°®. 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 - Praca dos Trés Poderes —

CEP 70165-900 - Brasilia DF
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Caro Cassio

Tentei falar-lhe ao telefone na semana passada, a fim de pontuar as sugestdes 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 tnico: A decisédo proferida com fundamernto no inciso V deste artigo é sujeita a
agravo de instrumento.

Assim haveria menos resisténcias a possibilidade de flexibilizacac do procedimento.

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

Por fim, se me permite mais duas sugestdes - estas n&o comentadas no seminario da AASP -
ai vao elas:

1a) nao 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 o STJ finaimente pacificou a questao. Posso |he atestar, pela experiéncia do foro, que este
foi um avango muito importante e que, efetivamente, os devedores n&o enrolam para pagar
guando condenados. Portanto, seria de bom alvitre pequena alterag&o no 490, § 10 - que tem
grande impacto pratico - para dizer que a parte serd 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 3o, e 0 30 para
4o, etc., a fim de indicar que "poderé o juiz em caso de hipossuficiéncia do credor, bem como
nas hip6teses em que tal providéncia se afigure mais razogvel do ponto de vista da celeridade,
determinar que o devedor apresente o demonsitrativo de célculo discriminado, na forma do
caput deste dispostivo”.

Cordial abrago

Gajardoni -

Fl. n°
0
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>
r

— —
SSCEPI



@

Heitor Vitor Mendonga Sica
Professor Doutor de Direite Processual Civil
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdc Paulo 148

Sd0 Paulo, 19 de outubro de 2010.

~

A

Comissdo Revisora do Projeto de novo Cadigo de Processo Civil

At.. Professor Cassio Scarpinella Bueno

Ref.: Sugestdes para o projeto

Prezados Senhores,

Com a finalidade de contribuir com os trabalhos de Vossas Senhorias, tomo a liherdade de lhes
encaminhar, para andlise, as anexas sugestSes de alteracBes 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 INTERVENCAO 1USSU IUDICIS

Texto original do projeto

Sugestio de alteracio

.

Art. 103. Nos casos de litisconsércio necessario,

se ndo figurar no processo algum dos

litisconsortes, o juiz ordenara a respectiva citaglo,

dentro do prazo que fixar, sob pena de ser

proferida sentenga sem resolugdo de mérito.
Parigrafo unico. A sentenga definitiva, quando
proferida sem integragdo do contraditorio, nos |
termos deste artigo, sera:

[ - nula, se a deciséio deveria ter sido uniforme em I
relagiio a uma das partes e a todas as pessoas que,

como seus litisconsortes, deveriam ter integrado o

contraditério;

IT - ineficaz apenas para os que ndo foram citados,

Nnos outros ¢asos.

Art. 103, Nos casos de litisconsércio necessério,

se ndo figurar no processo algum dos

litisconsortes, o juiz ordenard a respectiva citagdo;

dentro—do—praze—quefixar—seb—pena—de—ser
forid Luciod o

Paragrafo-inico. §1° A sentenga definitiva, quando |

proferida sem integragdio do contraditério e for

desfavoravel ao litisconsorte necessario néo citado,

nos termos deste artigo, sera:

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

II - ineficaz apenas para os que nfo foram citados,

Nnos Outros casos.

§2°. Quando o juiz identificar terceiros que possam

ser atingidos pela eficiacia da sentencga, mesmo que

nfio se tratem de litisconsortes necessarios. podera

ordenar sua citagio para _gue integrem O

contraditério, apresentando suas pretensdes ou

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

15 dias (N.R.). |

prazo de

ordenada pelo juiz nos termos dos parégrafos
anteriores. hipdtese em que o processo serd extinto

sem exame de mérito (N.R.).

Justificativa: A alteracio do caput visa conferir maior agilidade & cita¢do dos litisconsortes

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

extingdo do processo sem resolugdo do mérito {tal como previsto no paragrafo Unico do art.

47 do CPC vigente). Por outro lado, o §22 sugerido, claramente inspirado no art. 91 do CPC de

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

iudicis”. Razdes para tanto ndo faltam. Facultar a intervencdo meramente voluntaria é de

SSCEP!
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tem interesse juridico na sua solugdo. Isso por uma dificuldade pratica e outra 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 l
I de maximizar o contraditério, evitar a multiplicagdo de processos e manter a coeréncia

I deciséria o que, em dltima andlise, prestigia a economia processuai. |

PRECLUSAO CONSUMATIVA

Texto original do projeto Sugestdo de alteragdo

Art. 179. Decorrido o prazo, extingue-se, | Art. 179. Decerride—Apenas apds o decurso_do

independentemente de declaragdo judicial, o | prazo, extingue-se,  independentemente  de

direitc de praticar o ato, ficando assegurado, | declaragdo judicial, o direito de praticar ou

| porém, & parte provar que o n#o realizou por justa | emendar o ato processual, ficando assegurado,

| causa. | porém, a parte provar que o n#o realizou por justa
§ 1° Considera-se justa causa o cvento alheio a | causa.
vontade da parte e que a impediu de praticar o ato | § 1° Considera-se justa causa o evento alheio a ]
por si ou por mandatario. vontade da parte e que a impediu de praticar o ato |

§ 2° Verificada a justa causa, o juiz permititd & | por si ou por mandatario.

parte a prética do ato no prazo que lhe assinar. § 2° Verificada a justa causa, o juiz permitira a
§ 3° O disposto no caput se aplica a0 Ministério | parte a pratica do ato no prazo que lhe assinar.
Publico mesmo quando atuar como fiscal da lei. § 3° O disposto no caput se aplica ao Ministério

| Pablico mesmo quando atuar como fiscal da lei. l

' |
Art. 182. A parte podera renunciar ao prazo  Art. 182, A parte podera renunciar ao prazo |

estabelecido exclusivamente em seu favor. estabelecido exclusivamente em seu favor, desde

| que o faca de maneira expressa.
lustificativa: As alteracBes sugeridas visam eliminar do sistema quaisquer tragos da chamada

“preclusdo consumativa”, deixando claro que lhe € licito emendar o ato processual, vélida ou ]

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

renunciar expressamente. Apos o decurso do prazo, persiste o efeito de extin¢3o do direito a ‘

| prética do ato, préprio da preclusdo temporal.

SECER
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CUMULACAO DE PEDIDOS

Texto original do projeto Sugestdo de alteracdo I

Art. 312. E licita a cumulagdo, num Onico | Art. 312, E licita a cumulagdo. num imico|

processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, | processo, conira 0 mesmo réu, de vérios pedidos,

ainda que entre eles ndo haja conexdo. ainda que entre eles ndo haja conexdo. l

§ 1° S3o requisitos de admissibilidade da ]§ 1° S#o requisitos de admissibilidade da
|

cumulagéo: l cumulagio:

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

Il - que seja competente para conhecer deles o | IT - que seja competente para conhecer deles o
mesmo juizo; | mesmo juizo;
I - que seja adequado para todos os pedidos o ] Il - que seja adequado para todos os pedidos o |

§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo | § 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo |

tipo de procedimento. I tipo de procedimento.

diverso de procedimento, serd admitida a | diverso de procedimento, sera admitida a|

cumulagdo, se o autor empregar o procedimento | cumulagdo, se o autor empregar 0 procedimento |

l comur ¢ for este adequado 2 pretenséo. comum e—for—este—adequado—i—pretensde, sem |
| prejuizo do emprego das técnicas processuais

| diferenciadas  previstas  nos __procedimentos

especiais a que se sujeitam un ou mais pedidos e

|_que nfo 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 cumulagiio dos pedidos de consignagdo em pagamento e adjudicagdo compulséria ou

revis3o contratual sio comunissimos, mas n#o ha como aplicar o procedimento comum, pois

isso implica exclusdo do manejo das técnicas relativas ao depésito judicial da prestagdo ou do

levantamento de quantias incontroversas, préprias da agdo de consignacao em pagamento.

Para lancar m3o de exemplos obtido em lei extravagante, nada impediria que o pedido de

despejo fosse cumulado ao de reparo dos danos no imdvel, ou que a agdo de improbidade

| administrativa cumule pedido de declaracdo de nulidade de atos administrativos. Nos casos,

contudo, em que o procedimento especial se conota por limitacBes horizontais a cognicao

judicial — como a agdo de desapropriacdo, ou o mandado de seguranca, por exemplo — a

cumulagio aqui alvitrada ndo se aplicaria.
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CHAMAMENTO AOQ PROCESSO

Texto original do projeto

Sugestdo de alteragdo

Art. 327. E admissivel o chamamento ao processo,

requerido pelo réu:

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

II - dos demais fiadores, na a¢8o proposta contra
um ou alguns deles;

II1 - dos demais devedores solidérios, quando o
credor exigir de um ou de alguns o pagamento da

divida comum.

' Art. 327. E admissivel o chamamento ao processo,
‘ requerido pelo réuw:
I - do afiangado, na agéio em que o flador for réu;
II - dos demais fiadores, na agdo proposta conira
um ou alguns deles;
HI - dos demais devedores solidarios, quando o
credor exigir de um ou de alguns o pagamento da

divida comum.

Paragrafo Unico. Sob pena de indeferimento da
providéncia, deverd o réu comprovar que o0s
sujeitos _chamados a0  processp  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 formagao de titulo

"
[

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

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

modalidade de intervengiio de terceiros evita que ela seja usada como mecanismo de indtil

atraso processual.

REVELIA

Texto original do projeto |

Art. 343. A revelia ndo induz o efeito mencionado

Sugestdo de alteragdo

Art. 343. A revelia nfo induz o efeito mencionado

| no art. 342, se: no art. 342, se:

I - havendo pluralidade de réus, algum deles | I - havendo pluralidade de rcus, algum deles
|

l

1il - a petigdo inicial ndo estiver acompanhada do | II1 - a petigdo inicial ndo estiver acompanhada do l

contestar a agdo; contestar a a¢io,

I[ - o litigio versar sobre direitos indisponiveis; | 11-0 litigio versar sobre direitos indisponiveis;

instrumento  publico lei piblicc que a lei considere

|
indispensavel 4 prova do ato.

que a considere | instrumento

indispensavel & prova do ato.

| - |
IV — a versio fitica narrada pelo autor se

| demonstrar, _segundo o __ livre convencimento/O0 FE'
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1

motivado do juiz, inverossimil ou for desmentida |

] por outros elementos constantes dos autos.

|7Justific:ati\4ra=\: A norma cuja inser¢iio se propde acha-se afinada com as regras atualmente em

Ivigor para o procedimento sumério (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

Sugestdo de altera¢do

Art. 511. Alegada a insuficiéncia do depdsito, é

licito ao autor completa-lo, em dez dias, salvo se

corresponder a prestagio cujo inadimplemento

| acarrete a rescisdo do contrato.

§ 1° No caso do caput, poderé o réu levantar, desde
1 logo, a quantia ou a coisa depositada, com a
consequente  liberagdio  parcial do  autor,
prosseguindo o processo quanio a parcela
controvertida.

§ 2° A sentenga que concluir pela insuficiéncia do

Art. 511, Quando na contestacio o réu se limitar a
alegar a insuficiéncia do depdsito, manifestando

interesse na satisfagfio integral da obrigago objeto

do processo e indicando o seu valor, o juiz |

declarard o _autor parcialmente liberado da|

obrigacfio,  determinard, de imediato. o©

levantamento da quantia depositada em favor do
réu e intimard o autor para. querendo, consignar a
arcela faltante no prazo de 10 (dez) dias. (N.R.).

§ 1°. Havendo o depdsito nos termos do capuf, ©

depésito determinara, sempre que possivel, o juiz declarard o autor integralmente liberado da ‘

| montante devido e valerd como titulo executivo,

obrigacio, reduzindo em cingilenta por cento. 0§

| facultado ao credor promover-lhe o cumprimento | honorérios advocaticios a que o réu teria direito.

nos mesmos autos, apos liquidagdo, se necessaria. | (NR).

| existente. (N.R.).

§ 2°. Caso ndo haja o depésito, o juiz colherd as |

provas, se necesgarias, e proferira sentenga

| apontando a_prestacfio devida. declarando-se o I

autor _integralmente liberado da obrigagfio ou I
condenando-se o autor a pagar ao réu a diferenca |

—

Justificativa: A redacdo proposta visa tornar a redagdo do dispositivo mais inteligivel,

I evitando que se permita o levantamento de depdsito fora da situagdo aqui descrita, ou seja,

contestacdo unicamente baseada na alegacdo de insuficiéncia do depdsito, acrescida da

manifestacio de interesse do réu-credor em haver o restante. Incentiva-se, outrossim, o

depdsito da diferenca reclamada pelo réu pela reducdo da honoraria advocaticia. Por outro ]

lado, a fim de tornar o resultado do processo, nesse caso, mais efetivo, obriga-se o juiz a

proferir sentenca condenatdria em favor do réu, ndo mais o autorizando a fazé-lo sempre que

| possivel, de acordo com a redagdo atual do art.899, §29,
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EMBARGOS DE TERCEIRO

Texto original do projeto

| Sugestdo de alteragdo

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

sofrer turbagio ou esbulho na posse de seus bens

| ou direitos por ato de constrigio 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

I aquisigdo ou pela qualidade em que os possuir, néo
podem ser atingidos pela apreensdo judicial.

| § 3° Considera-se também terceiro o cOnjuge

quando defende a posse de bens proprios,

reservados ou de sua meago.

|
|

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

sofrer constrigdo sobre bens que possua ou sobre
0$ quais tenha direito incompativel com o ato
constritivo. podera requerer o seu desfazimento

por meio de embargos de terceiro.

Pardgrafo vnico. Considera-se terceiro, para

ajuizamento dos embargos: (N.R.) !
I— O cbnjuge ou companheiro quando defende a
posse de bens préprios ou de sua meagio, salvo no
caso do art. 767, pardgrafo inico (N.R.)

II — O adguirente de bens que foram constritos em
razio da decretagfio de fraude 3 execucdio. (N.R.)

Il — O sujeito que sofreu constricio judicial de

seus bens por forca de desconsideragdo da
|personalidade juridica e que ndp ¢ parie no|

processo em que realizado o ato consfritivo. (N.R.)
| .
IV — O credor_com garantia real para obstar

| expropriacdo judicial do objeto de direito real de
garantia, caso ndo tenha sido intimado, nos termos
| legais dos atos expropriatérios respectivos. (N.R)} |

lustificativa: o objetivo das altera¢des do caput é ampliar o cabimento dos embargos de

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

constrigdo.

Texto original do projeto

Sugestdo de alteragdo

Art. 616. Os embargos podem ser opostos a
| qualquer tempo mno processo de conhecimento
enquanto ndo transitada em julgado a sentenga, €,

no processo de execugdo, até cinco dias depois da

| arremataggo, adjudicag@o 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

| arrematagdo, adjudicagho ou remigdo, mas sempre
antes da assinatura da respectiva carta.

Caso 0s$

L

—5ECER

S



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

guando da constricio judicial ou ap6és a sua
realizac@io, gue hi terceiro titular de interesse em

.. e . 1
se _opor_ao  ato, o juiz deverd notifica-lo

pessoalmente para, querendo. apresentar embargos

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

Justificativa: O objetivo da norma inserida é permitir, desde togo, a convocagdo ao processo o

terceiro que o juiz ja tenha condigBes de identificar quando realizar o ato de constri¢do.
Assim, o contraditorio é mais efetivo (j& que ndo ha risco de o terceiro deixar de ter ciéncia do

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

momento para apresentar os embargos.

| Texto original do projeto

Sugestdo de alteragdo

1
]

| Art. 617. Os embargos serdo distribuidos por | Art. 617. Os embargos serdio distribuidos por
dependéncia e correrio em autos distintos perante | dependéncia e correrdo em autos distintos perante
0 mesmo juizo que ordenou a apreensdo. 0 mesmo juizo que ordenou a apreensio.
Paragrafo unico. Nos casos de ato de consfrigio
realizado por carta, os embargos serfo oferecides
no juizo deprecado, salvo se o bem constrito tiver

sido determinado pelo jufzo deprecante ou se a
| - | carta jé tiver sido devolvida.

| Justificativa: A norma inserta visa preencher lacuna quanto a competéncia para embargos de

| terceiro contra ato de constri¢do determinado por carta precatoria.

Texto original do projeto Sugestéo de alteragdo

Art. 618. Na petigiio inicial, o embargante fard a | Art. 618. Na peti¢io inicial, o embargante fard a

prova sumaria de sua posse e a qualidade de | prova sumaria de sua posse e a qualidade de

terceiro, oferecendo documentos e rol de | terceiro, oferecendo documentos e rol de
| testemunhas. testemunhas.
l § 1° E facultada a prova da posse em audiéncia | § 1° E facultada a prova da posse em audiéncia
preliminar designada pelo juiz. l preliminar designada pelo juiz.
§ 2° O possuidor direto pode alegar, com a sua | § 2° O possuidor direto pode alegar, com a sua
posse, dom:nio alheio. posse, dominio alheio.
§ 3° A citagBio seri pessoal, se 0 embargado ndio | § 3° A citagdio serd pessoal, se o embargado ndo
tiver procurador constituido nos autos da agdo | tiver procurador constituido mos autos da agdo

1.

F
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§ 4° Figurard no pdlo passivo o sujeito a quem

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

adversario no processo principal, desde que esse |

tenha indicado o bem para a constricio judicial.

(NR).

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

DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Texto do

Art. 962. Ao entrar em vigor este Codigo, suas
disposi¢es se aplicardo 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 disposigdes
especiais dos procedimentos regulados em outras
leis, aos quais se aplicard supletivamente este
Codigo.

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

neste Codigo.

Justificativa:

Sugestdo de alteracio

Art. 962. Ao entrar em vigor este Cddigo, suas
disposi¢des 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
Caodigo.

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

§ 3° Permanecerio em vigor as normas relativas 3

aciio_monitéria previstas no Cédigo de Processo

Civil revogado para os processos ajuizados sob

esse procedimentio até o inicio da vigéncia deste

Codigo. (N.R.)

§ 4° Passarfio a observar _as normas do

procedimento _comumn_estabelecido neste Cddigo

os demais processos que tramitam sob

O Projeto elimina alguns procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa

previstos no CPC em vigor, tais como a ag¢do de prestacdo de contas movida por quem tem o
dever de presta-las {art. 914, II), a a¢iio de nunciacdo de obra nova {arts. 934 e ss.) e a agdo
monitdria (art. 1.102-A e ss.). Como desdobramento da regra prevista no caput do art. 962 do

Projeto, r claro 0s ue adotam esses ocedimentos  ssardo a

nN___



Heiter Vitor Mendonga Sica
Professor Doutor de Direite 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 Codigo. !
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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: Artigos EC 66_2010

Anexos: Dra Maria Berenice Dias_EC 66_2010 E Agora.doc; Dr Pablo Stolze_ A Nova Emenda do
Divércio.doc; Dr Paulo Lébo_ Alteragio constitucional & consequéncias.doc; DR Rodrigo da
Cunha Pereira_ A EC 66_2010.doc; Dr Zeno Veloso_ O Novo Divorcio e o 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 informé-lo que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM esta
a disposigédo de vocés.

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

Forte abraco, 0&_

Rodrigo da Cunha Pereira -

Presidente do IBDFAM

10/11/2010



O Novo Divércio e 0 Que Restou do Passado

13/08/2010 | Autor: Zeno Veloso

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

Vigorava o art. 226, § 6°, da Constituicdo de 1988, com a redacgéo seguinte: "O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagdo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagac 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 Constituicado de 1967/69, dando nova redagdo ao art. 175, § 19 da
mesma, dispondo: "O casamenio somente poderd ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separagéo judicial por mais de trés
anos". Essa EC n? 9/1977 aboliu o vetusto e anacrbnico principio da
indissolubilidade do casamento que, por décadas e décadas, vigorou em nosso

o]

pais. No mesmo ano, em 26 de dezembro de 1977, foi promulgada a Lei n®
6.515, conhecida como Lei do Divércio, gue 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 nds. Porém, como afirmou diversas vezes Nélson Carneiro,
para que se atingisse o objetivo e a vitdria, algumas concessoes tiveram que
ser feitas. Assim sendo, o divércio, em regra, ndo podia ser requerido,
diretamente, pelos interessados, que tinham antes, de passar, digamos, por um
"estagio probatério”. Inicialmente, deviam os cdnjuges, cujo casamento faliu ou
acabou, que se separar de direito e, depois, passado um ano - que no caso
deles era um tempo longuissimo, que ndo acabava jamais -, de promover a
conversdo da separacdo em divdrcio. A Gnica hipétese para que o divércio
pudesse ser obtido, desde logo, era a comprovada separagao de fato do casal
por mais de dois anos.

Em razdo daquele preceito estampado no art. 226, § 6° da Carta Magna, o
Codigo Civil dedicou um capitulo - arts. 1.571 a 1.582 - a dissolugdo da
sociedade e do vinculo conjugal, ficando estabelecido que a separacdo de
direito terminava com a sociedade conjugal - e equivalia ao velho desquite - e
que o divércio dissolvia 0 casamento, rompia ¢ vinculo matrimonial.




Desde que admitido o divércio, a separagdo de direito significa um meio, um
caminho para obté-lo, com vistas, afinal, a desfazer o casamento e permitir que
0s interessados se libertassem do lagco que os prendia, formalmente, e
partissem para nova experiéncia afetiva, na busca da felicidade, que é um
direito natural.

E os juristas de ponta do Brasil sempre criticaram a manutengdo dessa via
dupla para a obtengdo do divorcio, com multiplicacdo de processos, de
burocracia, de despesas, com a reiteragdo de angustias e desencontros, até
gue 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 divida ou entredivida, na
Justificativa da PEC, devidamente publicada no Diario Oficial, muitas vezes
mencionada durante toda a fase de discussdes, debates, até a votacdo. A
imprensa - por todos 0s meios de comunicagado - em varios momentos noticiou
a matéria e, quase sempre, acentuando os objetivos da mudanga. 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 aspiragdo 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 o0 que estavam votando, tantas discussdes, debates e
esclarecimentos ocorreram.

N&do obstante, apareceram algumas opinides, respeitaveis, mas minoritarias,
dando uma extensado bem menor e uma eficacia muito limitada ao texto que,
afinal, ficou constando no art. 226, § 62, da Constituigao.

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

E ébvio que néo se pode dar a este preceito uma interpretagdo angusta, miuda,
acanhada, tomando por base, somente, a expressdo verbal da norma.
Evidentemente, a EC n® 66/2010, ndo quis, tdo-somente, estabelecer que 0,0 * 5y,




divorcio, 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 separacéo de direito, ou de uma separacdo de corpos que
tenha durado mais de dois anos. Seria até importante, mas seria pouco e muito
pouco se fosse so6 isso.

Quis o legislador constitucional - e deliberadamente, confessadamente quis -
que a dissolucdo da sociedade conjugal e a extingdo do vinculo matrimonial
ocorram pelo divdrcio, que passou a ser, entdo, o instituto juridico Unico e
bastante para resolver as questdes maftrimoniais que levam ao fim do
relacionamento do casal. Sem duvida, ocorreu a simplificagdo, a
descomplicacdo do divércio no Brasil, o que levou algumas pessoas a
proclamar que chegara o fim do casamento. Exagero! Nao é pelo fato de o
divércio estar facilitado que alguém que ama o seu cénjuge e que é feliz no
casamento vai requerer o divércio, sé porque este ficou mais agil, mais singelo.

Se a separacdo 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
divércio, agora, pode ser obtido pura e simplesmente, a todo o tempo, sem
gualquer restricao, que valor, razdo, utilidade teria manter-se, paralelamente, a
anacrdnica figura da separag¢éo de direito?

Tenho ouvido dois argumentos. O primeiro, de que a pessoa pode ser muito
religiosa e, conforme a fé que professa, o casamento é indissoltvel, é um
sacramento, como no ¢aso dos catdlicos. Ora, o divércio de que estou tratando
é o que dissolve 0 casamento civil. A questdo religiosa, embora extremamente
respeitavel e importante, é de outra esfera. Diz respeito aos crentes e aos
padres, pastores, rabinos e outros religiosos. Analiso a questio 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
divorcio. O argumento prova demais, porque quem se divorcia ndo precisa ficar
divorciado a vida inteira. Se se arrepender, basta casar, novamente, com a
mesma pessoa de quem se divorciou, comegar uma nova vida matrimonial. E
casar é rapido, é facil e, até, barato.

Em sintese: numa interpretacgdo histérica, sociolégica, finalistica, teleologica do
texto constitucional, diante da nova redac¢ao do art. 226, § 69, da Carta Magna,
sou levado a concluir que a separacao judicial ou por escritura publica foi figura
abolida em nosso direito, restando o divércio que, ao mesmo tempo, rompe a
sociedade conjugal e extingue ¢ vinculo matrimonial. Alguns artigos do Cédigo
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 o dispositivo constitucional superveniente.
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Zeno Veloso é Professor de Direito Civil e Direito Constitucional; doutor honoris
causa da Universidade da Amazdnia; notério saber reconhecido pela
Universidade Federal do Para; Membro da Academia Paraense de Letras
Juridicas e da Academia Brasileira de Letras Juridicas; Medalha do Mérito
Legislativo da Camara dos Deputados; Voto de Louvor do Senado Federal;
Diretor Regional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM.
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A Emenda Constitucional n® 66/2010: Semelhancas, Diferencas e Inutilidades
entre Separagao e Divorcio 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 religido néo
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 o pensamento de Maria Berenice Dias (4) :

(...) E um instituto que traz em suas entranhas a marca de conservadorismo
atualmente injustificavel. E gquase um limbo: a pessoa ndo estd mais casada,
mas ndo pode casar de novo. Se, em um primeiro momento, para fa litar a
aprovacgdo da Lei do Divércio, foi dtil e, quiga, necessaria, hoje inexiste razéo
para manté-la (...). Portanto, de todo o indtil, desgastante e oneroso, tanto para
o casal, como para o préprio poder Judiciario, impor uma duplicidade de
procedimentos para manter, durante o breve periodo de um ano, uma uniao
gue ndo mais existe, uma sociedade conjugal "finda", mas nao "extinta".

Ha outras pequenas diferencas: se o conjuge separado judicialmente morre, o
estado civil do sobrevivo é vilvo, ao passo que ¢ divorciado continua sendo
divorciado; pela Lei n? 6.515/77 nao era possivel divorciar sem fazer a partitha
dos bens, equivoco ja corrigido pelo artigo 1.581 do CCB/2002; se os
divorciados pretendem reatar o casamento, terao 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 peticdo ao juiz, conforme dispunha o artigo 1.577 do CCB/2002.

Os prazos para a separagéo judicial ja haviam sofrido algumas alteragdes com
0 CCB 2002. Era necessario o prazo de dois anos de casamento para requerer
uma separagéo judicial consensual. Obviamente n&o havia necessidade de
nenhum lapso temporal se a separagédo fosse litigiosa. Os prazos para o
divorcio estavam estabelecidos na Constituicéo, art. 226, § 62, e reproduzidos
no artigo 1.580 do CCB/2002. Para o divorcio direto era necessaria uma
separagdo de fato por mais de dois anos. Para o divércio indireto, isto é, por
conversao, o prazo era de um ano, contado do fransito em julgado da sentenca
que decreta a separacdo judicial ou da data da decisdo liminar que houver
concedido a separagdo judicial de corpos. A Emenda Constitucional n®
66/2010, ao dar nova redagdo ao artigo 226, § 62 eliminou o requisito do lapso
temporal para se requerer divércio, seja na forma litigiosa ou consensual, além
de ter extirpado também o requisito da prévia separagdo judicial para o
divorcio.

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. Ndo 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 cidadéos. Se ndo
ha intervencéo 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 é menor ndo tém em seu corpo
normativo a previséo deste sistema dual.

A moral condutora da manutencao deste arcaico sistema, assim como a da néo
facilitagdo do divorcio, é a preservacdo da familia. Pensa-se que se o Estado
dificultar ou colocar empecilhos, os cbnjuges poderdc repensar € ndo 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 separagao judicial como alternativa ao divorcio era
puramente religioso. Tinha-se a esperangca de que os catdlicos ndo se
divorciariam, apenas se separariam judicialmente. A realidade, diferente do que
se temia, foi outra: catolicos se divorciam, ndo houve uma "avalanche" de
divorcios, 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, o verdadeiro sustento do lago conjugal ndo sdo as férmuias
juridicas. O que garante a existéncia dos vinculos conjugais é o DESEJO.




E preciso separar 0 "joio do irigo", para usar uma linguagem biblica, isto é, se
separarmos as razdes juridicas das razSes e motivagdes religiosas, veremos
claramente que néo faz sentido a manutengdo do instituto de separagéo 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, o alagoano Paulo Luiz Netto Lébo, mesmo antes da
aprovagdo da referida Emenda Constitucional, ja era enfatico quanto a
insustentabilidade dessa duplicidade de tratamento legal:

(...) A superagéo do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos cdnjuges e de suas
familias sejam reveladas e trazidas ao espaco 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 solugio
dos problemas decorrentes da separacgéo (5) .

Os professores Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, em livro escrito
a quatro méos, também ja faziam ferrenha critica ao sistema bindrio de
dissolugdo do casamento. Exemplificando com os ordenamentos juridicos da
Austria, Gra Bretanha e Alemanha, que adotam apenas o divorcio, realcam que
é totalmente ilégica a manuteng¢éo da separagéo judicial:

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

Realmente ndo faz mais sentido a manutengdo do instituto da Separagio
Judicial. Foi com este intuito que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, apresentou Proposta de Emenda Constitucional - PEC, através do
seu socio, o DEPUTADO FEDERAL SERGIO BARRADAS CARNEIRO
(PT/BA), para dar nova redacdo ao paragrafo § 62 do artigo 226, que em Julho
de 2010 se transformou na Emenda Constitucional n® 66 que diz:

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

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

Portanto, o novo texto constitucional suprimiu a prévia separagdo como
requisito para o divdrcio, bem como eliminou qualquer prazo para se propor o ‘,@




divorcio, seja judicial ou administrativo (Lei n® 11.441/07). Tendo suprimido tais
prazos e o requisito da prévia separagao 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 separagéo judicial
foi extinta de nossa organizacdo juridica. Mas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciéncia juridica: a interpreta¢do da norma deve estar contextualizada, inclusive
historicamente. O argumento finalistico é que a Constituicao da Republica
extirpou totalmente de seu corpo normativo a Unica referéncia que se fazia a
separacao judicial. Portanto, ela ndo apenas retirou os prazos, mas também o
requisito obrigatério ou voluntario da prévia separac¢ao judicial ao divorcio por
conversdo. Qual seria 0 objetivo de se manter vigente a separagao judicial se
ela ndo pode mais ser convertida em divorcio? Nao ha nenhuma razédo prética
e logica para a sua manutengdo. Se alguém insistir em se separar
judicialmente, apés a Emenda Constitucional n® 66/2010, ndo podera
transformar mais tal separagdo em divércio, se o quiser, terd 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 divércio, ela perde sua razao
l6gica de existéncia. O sentido juridico da manutengdo da separacgdo judicial
era converté-la em divorcio, repita-se. Paulo Lébo, em assertivo e conclusivo
texto para a Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, nao deixa
sombra de dividas sobre a extingdo do antiquado instituto da separagéo
judicial e das normas infraconstitucionais que a regulavam:

(...) a Constituigdo deixou de tutelar a separagéo judicial. A consequéncia da
extingdo da separagcdo judicial € que concomitantemente desapareceu a
dissolugdo da sociedade conjugal, que era a Unica possivel, sem dissolugéo do
vinculo conjugal, até 1977. Com o advento do divércio, a partir dessa data e até
2009, a dissolugdo da sociedade conjugal passou a conviver com a dissolugéo
do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela constitucional explicita.
Portanto, ndo sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate da
dissolugdo da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade
com a Constituicdo, de acordo com a redagédo atribuida pela PEC do Divércio.
A nova redacdo do § 62 do art. 226 da Constituigdo apenas admite a dissolugdo
do vinculo conjugal (7).

As outras possiveis argumentacbes sao apenas de ordem moral e religiosa.
Deve-se respeitar a religido, a crenga e as convicgdes morais. Elas mais que
fazem sentido, ddo sentido a vida, ajudam a colocar limites, direcionam valores,
alimentam esperancas 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. Ndo podemos continuar
repetindo essas injusticas. E € por isso que os argumentos de ordem moral-
religiosa ndo podem prescrever as regras juridicas.

O Direito Civil Constitucional tdo bem sustentado pelos juristas Luiz Edson
Fachin, Gustavo Tepedino, Paulo Lébo, Maria Celina Bodin de Moraes, dentre
outros, vem exatamente na dire¢do que aqui se argumenta, ou seja, a
legislagéo infraconstitucional ndo pode ter uma forga normativa maior que a
propria Constituigdo. Em outras palavras, se 0 novo texto do §6 ¢ do artigo 226
retirou de seu corpo a express@o separagdo judicial, como manté-la na
legislagé@o 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 contextualizagdes politica e histérica.

A interpretagdo das normas secundarias, ou seja, da legislagdo
infraconstitucional, deve ser compativel com o comando maior da Carta
Politica. O conflito com o texto constitucional atua no campo da néo recepgao.
Essa € a posi¢cdo de nossa Corte Constitucional, em julgamento de 2007, que
traduz exatamente essa assertiva: "O conflioc de norma com preceito
constitucional superveniente resolve-se no campo da nao-recepcao” (8). Vé-se,
portanto, mais uma razdo da desnecessidade de se manter o instituto da
separacao judicial, pois, ainda que se admitisse a sua sobrevivéncia, a norma
constitucional permite que os cénjuges atinjam seu objetivo com muito mais
simplicidade e vantagem. Ademais, em uma interpreta¢do sistematica nao se
pode estender 0 que o comando constitucional restringiu. Toda legislagdo
infraconstitucional deve apresentar compatibilidade e nunca conflito com ©
texto constitucional. Assim, estdo automaticamente revogados os artigos 1.571,
I, 1.572, 1.573, 1.574, 1.575, 1.576, 1.577 e 1.578 do Cddigo 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 {Divorcio por Escritura Publica), bem como
0s artigos adiante mencionados deverao ser lidos desconsiderando-se a
expressao "separacdo judicial', & excecao daqueles que ja detinham este
estado civil anteriormente a EC n? 66/2010, mantendo seus efeitos para 0s
demais aspectos: 10, |, 25, 27, |, 792, 793, 980, 1.562, 1.571, § 29, 1.580,
1.583,1. ,1.775e 1.831.

Como se ndo bastassem todos os principios juridicos e argumentativos da
extirpagdo da anacrénica separagdo judicial, € necessario considerar a
pretensao do legislador e o "espirito das leis", como dizia Montesquieu. Isso
pode ser constatado na exposicdo 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
separacdo judicial perdeu muito da sua relevancia, pois deixou de ser a
antecamara e o preludio necessario para a sua conversao em divorcio; a opgao
pelo divércio direto possivel revela-se natural para os cénjuges desavindos, / ¢ )
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inclusive sob o aspecto econdmico, na medida em que lhes resolve em
definitivo a sociedade e o vinculo conjugal.

{..)

Com efeito, se é verdade que ndo se sustenta a diferenciacao, quanto aos
prazos, entre a separagdo judicial e a separagdo de fato, tendo em vista a
obtencéo 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 separacao judicial, foi mantido no
direito brasileiro possivel a adogdo do divorcio entre nds. Tratou-se de uma
formula que agradasse aqueles frontalmente contrarios a dissolugdo do vinculo
mairimonial, e que, portanto, contentavam- se com a possibilidade de pdr
termo, apenas e tdo-somente, a sociedade conjugal.

Hoje, contudo, resta claro que a necessidade da separagao dos cdnjuges, seja
judiciai ou de fato, como pressuposto para o divércio apenas protrai a solugéo
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 os
envolvidos, obrigados que se véem a conviver por mais tempo com 0 assunto
penoso da separagdo - penoso, inclusive, para toda a familia, principalmente
para os filhos.

N&éo menos importante é a constata¢do pratica de que apenas uma parcela
realmente infima das separag¢des reverte para a reconciliacio do casal.

(...)

Para esta relatoria, salta aos olhos que o0s representantes da advocacia, do
Poder Judiciario e do Ministéric Publico foram unédnimes em afirmar que o
instituto da separacao judicial deve ser suprimido do direito brasileiro. (Grifo
nosso.} (9}

3- Direito intertemporal € as questdes transitérias

O artigo 59 inciso XXXVI da Constituicio da Republica (10) assegura e
preserva o ato juridico perfeito (11), o direito adquirido (12) e a coisa julgada
(13). Portanto, as novas disposigdes sobre o divércio tém sua forca 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 redacdo do
paragrafo 6¢ do artigo 226, alterou ndo apenas as regras, mas, principalmente,
0s principios constitucionais sobre o divorcio no Brasil.

Esta ultrapassado, e ndo se discute mais, a eficacia imediata da norma
constitucional (art. 5%, § 12) (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

«
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enunciados e estariam despidas de seu conteldo propositivo e de eficacia
plena.

Por se tratar de uma nova redagdo da Constituicdo que eliminou
expressamente prazos para o divorcio e instalou novas concepgdes sobre a
dissolugdo do vinculo conjugal, é necessério examinarmos algumas situacdes
especiais e transitérias, em nome da seguranga das relagdes juridicas. Afinal,
nao se pode obrigar alguém a se submeter a novas regras e principios se j&
tinha uma situagéo juridica consolidada pelas leis vigentes a época. Isso seria
0 mesmo que instalar a obrigatoriedade de submissdo as leis que ainda nao
existem, isto &, tornar cadtico o sistema juridico (15).

O novo texto constitucional, além de acabar com todo e qualquer prazo para o
divorcio, pelas razoes aqui j& expostas, tornou a separagao judicial e as regras
que a regiam incompativeis com o sistema juridico. Entretanto, ha quatro
situagOes transitrias que devem ser consideradas em relagdo a situagdo
daqueles que ja estavam separados judicialmente (ou administrativamente) na
data da entrada em vigor da Emenda Constitucional n2 66/2010: se continua
existindo o estado civil de "separado judicialmente”’/ administrativamente; se
eles ainda podem converter a separagéo em divércio; se poderiam restabelecer
0 casamento; e se os processos judiciais ou administrativos de separagdo
poderao continuar tramitando para se alcangar o seu objetivo proposto.(16)

O estado civil daqueles que ja eram separados judicialmente continua sendo o
mesmo, pois ndo é 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 situacao transitéria, pois, com o passar do tempo,
naturalmente, deixara de existir. Caso queiram transforma-lo em estado civil de
divorciado poderdo, excepcionalmente, converter tal separagdo em divorcio ou
simplesmente propor A¢ao de Divércio, o que na pratica tem o mesmo
resultado. S&o exce¢les, necessarias e justificaveis, para compatibilizar com o
respeito aos principios constitucionais da coisa julgada e do ato juridico
perfeito. Neste mesmo raciocinio poderdo 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 &, os administrativos (Lei n? 11.441/2007) deverdo
readequar seu objeto e objetivos as novas disposi¢cdes legais vigentes, sob
pena de arquivamento.
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14 § 1% As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t&m
aplicacao imediata.

15 A proposito, 0 Superior Tribunal de Justica, em situacdo 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 distincao fecunda entre a retroatividade
méxima, que alcanga o direito adquirido e afeta negécios juridicos findos;

retroatividade média, que alcanga direitos ja existentes, mas ainda nao
integrados no patriménio do titular e a retroatividade minima, que se confunde
com o efeito imediato da lei e s6 implica sujeitar a lei nova consequléncias a ela
posteriores de atos juridicos praticados na vigéncia da lei anterior" (In: Curso
de Direito Civil Brasileiro, 5% 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 € Roubier, verbis:
"(...) a lei é retroativa quando ela se volta para o passado, seja para apreciar as
‘condigbes 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 |és
‘conditions de légalité d'um acte', soit pour modifier ou supprimer lés leffets d'un
droit déja realisés'. Hors de 1a il n'y a pas de rétroactivité, et la loi peut modifier
lés 'effets futurs' de faits ou d'actes Memes antérieurs, sans étres rétroactive”).
(Traité Elémentaire de Droit Civil, vol. I, 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'), & ela retroativa, se pretende aplicar-se a
situagdes em curso (facta pendentia'), convira estabelecer uma separagéo
entre as partes anteriores a data da modificagdo da legislagdo, que néo
poderao ser atingidas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais
a lei nova, se ela deve aplicar-se, ndo tera sendo efeito imediato; enfim, diante
dos fatos a ocorrer (facta futura’), € 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 Iégislation, qui ne pourraient étre atteintes
sans rétroactivité, et 1&s 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 orientagdo doutrinaria ora em
apreco, quanto aos casamentos celebrados sob a égide do CC/1916, em curso
quando da promulgacio da nova disciplina juridica civil, em razao da prépria
dindmica do matriménio, cujos efeitos, quanto ao regime de bens (contrato
especial de Direito de Familia de prestagdo continua), ndo 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).




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 plblico, tém aplicagdo imediata (v.g. relagdes pessoais entre
cbnjuges, normas sobre patrio poder, alimentos tutela, curatela). No que
concerne & segunda categoria (Direitos pessoais relativos ou patrimoniais},
mas vinculados ao direito de familia ou dele decorrentes, biparte sua qualidade:
uns, cuja constituicdo deixava ao livre arbitrio das partes, por predominarem os
interesses individuais; outros, sdo direitos em que prepondera o interesse
social. Ai apresenta a solugdo: "Os primeiros continuam submetidos a lei sob o
qual nasceram, ao passo que os 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 consegiiéncias
Pauio Luiz Netto Lobo'
1. A Alteracdo Constitucional

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

"§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio™.

Comparemos com a redacao originaria de 1988:

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

Ou com a redacdo da Constituicdo de 1967-69, introduzida em 1977 em
relacao ao art. 173:

"§ 1° O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacéo 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 divorcio, que tinha de aguardar a consumagao do
prazo de trés anos daquela; nao havia, portanto, divércio direto;

b} em 1988, a separacao judicial deixou de ser requisito para
o divorcio, passando a ser facultativa, tendo duas finalidades: 1. ser
convertida em divorcio, apos um ano da decisao da separagao judicial (ou da
separacao de corpos), 0 que a tornava em requisito por decisao dos conjuges;
2. permitir a reconciliacdo dos separados, antes do divércio por conversao; o
divorcio direto, por sua vez, dependia de requisito temporal {(dois anos) da
separacao de fato;

c) em 2009, com a "PEC do Divorcio®, a separagao judicial
deixou de ser contemplada na Constituicdo, inclusive na modalidade de
requisito voluntario para conversao ao divorcio; desapareceu, igualmente, o
requisito temporal para o divorcio, que passou a ser exclusivamente direto,
tanto por mituo consentimento dos conjuges, quanto litigioso.

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

A "PEC do Divorcio” resultou de proposta elaborada por grupo de juristas, sob
patrocinio da Diretoria Nacional do Instituto Brasileirc de Direito de Familia-
IBDFAM, encampada, em 2005, pelo Deputado Antdnio Carlos Biscaia (PEC
413/2005), e reapresentada em 2007 pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro
(PEC 33/2007). A redacao proposta era a seguinte:
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"§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou
litigioso, na forma da lei"

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

E certo que a interpretacdo historica ou auténtica é sempre considerada com
as cautelas devidas, pois, mais que a mens legislatoris, o direito se afirma
com a mens legis. Mas nao pode ser desconsiderada. A doutrina especializada
confere-the importante papel, até mesmo como orientadora da propria mens
legis, como procuraremos investigar a seguir. Dai ser imprescindivel recordar
o cerne da justificativa que fundamentou a decisdo do legistador constituinte,
contida na proposta de emenda constitucional:

"Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separa¢do judicial, em que se
converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legislacdc do divércio, uma duplicidade artificial entre dissolucao da
sociedade conjugal e dissolucao do casamento, como solucao de compromisso
entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndao mais se sustenta. impoe-se a
unificagdo no divorcio de todas as hipéteses de separacdo dos cénjuges, sejam
litigiosos ou consensuais. A submissdo a dois processos judiciais {separacao
judicial e divorcio 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 pubtico 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 solucdo dos problemas decorrentes da separacao”.

Extraem-se dai duas significativas finalidades:

| - A extincao da separacao judicial;

[l - A extincdo das causas subjetivas (culpa) e até mesmo de causas
objetivas {tempo).

3. Extingéo da separa¢éo judicial

E possivel argumentar-se que a separacio judicial permaneceria enquanto nao
revogados os artigos que dela tratam no Coédigo Civil, porque a nova redacao
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,
sisteméatica e teleologica da norma.
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Como se demonstrou, a insercdo constitucional do divorcio evoluiu da
consideracao como requisito prévio ac divorcio até sua total desconsideracao.
Em outras palavras, a Constituicao deixou de tutelar a separacao judicial. A
consequéncia da extingdo da separacéo 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 ate 2009, a dissolucdo da sociedade conjugal passou a conviver
com a dissolucao do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela
constitucional explicita. Portanto, ndc sobrevive qualquer norma
infraconstitucional que trate da dissolucdo da sociedade conjugal
ente, por absoluta incompatibilidade com a Constituicdo, de acordo
com a redacao atribuida pela PEC do Divorcic. A nova redacao do § 6° do
artigo 226 da Constituicao apenas admite a dissolucdo do vinculo conjugal.

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

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

No plano da interpretacéo teleologica, indaga-se quais os fins sociais da nova
norma constitucional. Responde-se: permitir sem empe¢os e sem intervencao
estatal na intimidade dos conjuges, que estes possam exercer com liberdade
seu direi de desconstituir a sociedade conjugal, a qualquer tempo e sem
precisar declinar os motivos. Conseguentemente, quais os fins sociais da
suposta sobrevivéncia da separacac judicial, considerando que nao mais
poderia ser convertida em divorcio? Ou ainda, que interesse juridicamente
relevante subsistiria em buscar-se um caminho que nao pode levar a
dissolucdo do casamento, pois o divorcio é o Unico modo que passa a ser
previsto na Constituicio? O resultado da sobrevivéncia da separacao judicial é
de palmar inocuidade, além de aberto confronto com os valores que a
Constituicdo 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 conjuges alcancem suas finalidades,
com muito mais vantagem. Por outro lado, entre duas interpretacoes
possiveis, ndo poderia prevalecer a que consultasse apenas o interesse
individual do conjuge que desejasse instrumentalizar a separagao para o fi




de punir o outro, comprometendo a boa administracdo da justica e a paz
social. E da tradicdo de nosso direito o que estabelece o art. 5° da Lei de
Introducao ao Cédigo Civil: na aplicacado 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
0 outro conjuge nao atende aos fins sociais nem ao bem comum, que devem
iluminar a decisdo judicial sobre os (nicos pontos em litigio, quando os
conjuges sobre eles ndo transigem: a guarda e a protecac dos fithos menores,
os alimentos que sejam devidos, a continuidade ou nac do nome de casado e a
partilha dos bens comuns.

4. Extincdo das causas subjetivas e objetivas

A nova redacdo da norma constitucional tem a virtude de por cobro a
exigéncia de comprovacdo da culpa do outro cénjuge e de tempo minimo. O
divércio, em que se convertia a separacéo judicial litigiosa, contaminava-se
dos azedumes e ressentimentos decorrentes da imputacao de culpa ao outro
cénjuge, o que comprometia inevitavelmente o relacionamento pos-conjugal,
em detrimento sobretudo da formacao dos filhos comuns. O principic do
melhor interesse da crianca e do adolescente, incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro, como "absoluta prioridade” (art. 227 da Constituicao),
dificilmente consegue ser observado, quando a arena da disputa é atimentada
pelas acusacoes reciprocas, que o regime de imputacao de culpa propicia.

O divércio 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 historias pungentes dos desencontros sentimentais.

O direito deixa para a histéria da familia brasileira essa experiéncia
decepcionante de alimentacdo dos conflitos, além das solugdes degradantes
proporcionadas pelo requisito da culpa. Os direito legitimos eram aviltados
em razao da culpa do cOnjuge pela separacdo: os filhos tinham limitado o
direito a convivéncia com os pais considerados culpados; o poder familiar era
reduzido em razae 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.

0O Codigo Civil de 2003 reduziu bastante esses efeitos, mas nao conseguiu
suprimi-los de todo: o culpado perde o direito ao sobrenome do outro {art.
1.578); os alimentos serdo apenas o necessario a subsisténcia para o culpado
(art. 1.694); o direito sucessério é afetado se o cbnjuge sobrevivente for
culpado da separacao de fato (art. 1.830).

Frise-se que o direito brasileiro atual estd 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
separacdo, pois o melhor interesse deles é quem dita a escolha judicial; a
partitha dos bens independe da culpa de qualquer dos cdnjuges; os alimentos
devidos aos filhos nao sao calculades em razao da culpa de seus pais e até




subsisténcia”; a dissolucdo da unido estavel independe de culpa do
companheiro[3].

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

Também sdo 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 h& mais de um ano; b) a
doenca mental de um dos cGnjuges, deflagrada apos o casamento. Para o
divércio direto, havia apenas uma: a separacdo 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 cdnjuge, revelado apos o casamento e
utilizado como motivacao do pedido, a hipotese é de anulacao do casamento
e nao do divorcio. Portanto, nac ha espaco no pedido de divércio para
qualquer explicitacdo de causa subjetiva ou objetiva; simplesmente, os
cénjuges resolvem se divorciar, guardando para si suas razoes. £ podem fazé-
lo logo apds o casamento, sem aguardar qualquer prazo. Essa circunstancia
levara certamente ao desuso a anulagao do casamento, permanecendo apenas
as hipoteses de nulidade, pois estas independem da vontade dos conjuges. A
anulacao era utilizada logo apods o casamento, principalmente porque nao
dependia de prazo de separacao de fato, que eram requisitos da separagao
judicial e do divércio direto.

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

Dado o principio da indissolubilidade do casamento, de origem religiosa, o
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 indissolGveis.

Com o fim da indissolubitidade do casamento, a Lei do Divorcio engendrou
solucdo de compromisso entre os antidivorcistas e os divorcistas da época,
convivendo, entlo, as duas modalidades: a dissolucao da sociedade conjugal e
a dissolucao 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¢do da sociedade conjugal,
porque esta esta absorvida inteiramente pela dissolucdo do vinculo, nao
restando qualquer hipotese autbnoma. Por tais razoes, perdeu sentido o caput
do art. 1.571 do Codigo Civil de 2002, que disciplina as hipoteses de =
dissolucao da sociedade conjugal: morte, invalidade do casamento, separacdGe;” - AR
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judicial e divorcio. Excluindo-se a separacao judicial, as demais hipéteses
alcancam diretamente a dissolucdo do vinculo conjugal ou casamento; a
morte, a invalidacao e o divorcio dissolvem ¢ casamento e a fortiori a
sociedade conjugal.

A invalidade do casamento (nulidade e anulabilidade) merece explicacéo
adicional. Suas peculiaridades fazem com que se distancie das regras gerais da
invalidade do negdcio juridico, maxime no que concerne a validade dos
efeitos do casamento nulo ou anulado (por exemplo, a relacdo de parentesco
entre filhos e pais permanece, apés a declaracao de nulidade do casamento).
Tambem, o casamento anulavel pode ser convalidado pelo tempo ou por
vontade dos nubentes {por exemplo, mediante confirmagac do que nao tinha
idade ndbil a0 se casar, quando atinge a maioridade), ou quando advier
gravidez. Todavia, fora dessas hipoteses de convalidacdo, quando o
casamento é declarado judicialmente nulo ou anulado nao sobrevive o vinculo
conjugal. Assim, a consequéncia da nulidade ou anulacdo do casamento ndo
fica contida apenas na dissolucdo da sociedade conjugal. Incompleto,
portanto, o § 1° do art. 1.571 do Codigo Civil que apenas se refere a morte e
ao divorcio como hipdteses de dissolucao do casamento.

6. Legislacdo remanescente sobre o divércio e seus efeitos essenciais

Pode-se indagar se a nova norma constitucional provocou um vazio legislativo,
que exija imediata regulamentac¢ao legal, tendo em vista que ela revogou
todas a normas infraconstitucionais, principalmente as do Codigo Civil,
relativas a dissolucdo da sociedade conjugal e seu instrumento, a separacao
judicial.

Entendemos que o ordenamente 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 protecdo dos filhos menores, obrigacdo alimentar, manutencao do
nome conjugal, partilha dos bens comuns. Nao ha qualquer vazio, nem
necessidade de lei para regulamentar o que ja esta regulamentado, a saber
(os artigos sem indicacao sao referentes ac Codige Civil):

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

il - O art. 1.579 estabelece que o divércio ndo modificara os direitos e deveres
do pais em relacdo aos filhos, ou seja, o poder familiar de cada genitor
permanece, independentemente do tipo de guarda (unilateral ou
compartithada) ou de nova unido (casamento ou unido estavel). Do mesmo
modo, o art. 9° da Convencac Internacional dos Direitos da Crianca, com forca
de lei no Brasil, assegura o direito da crianca de manter relagdes afetivas e
contato direto com o genitor divorciado, com quem nao resida.
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il - 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 administracéo, alienacao e oneracio dos bens dagueles;

IV - 0§ 2° do art. 1.571, primeira parte, assegura o direito ao cdnjuge
divorciade de manter o nome de casado, ou seja, é sua a decisdo, nao
podendo estar subordinada a qualquer requisito de inocéncia ou culpa, pois
esta nao prevalece no divorcio;

V - Quanto aos alimentos, ¢ art. 1.694 prevé o direito ac cdnjuge 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 ndo extingue a obrigacao
alimentar constante da sentenca do divércio. 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 gue 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, ndo sendo possivel reconciliacdo para fins de restabelecer a
sociedade conjugal, como ocorria com a separagao judicial.

Portanto, o advento da nova norma constitucional nac necessita de nova
regulamentagao infraconstitucional, pois as questdes essenciais do divércio
estao suficientemente contempladas na legislac@o civil existente e 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 dissolucao 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
methor regulamentac@oc dessas matérias, ordenando de modo sistemaético o
divorcio e suas dimensdes.

7. Tipos de divédrcio e suas caracteristicas

Em razdo da emenda constitucional, com o desaparecimente do divércio por
conversao, temos trés tipos de divorcios: a) divércio judicial litigioso; b)
divorcio 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 compartithada, 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 partitha dos bens comuns, no divércio judicial, para
outra ocasiao, sem prejuizo deste.
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O divorcio judicial litigioso se caracteriza pela auséncia de acordo dos
cénjuges sobre a propria separacdo (um quer, outro nio) ou sobre alguma ou
todas as questdes essenciais, que sdo potencialmente conflituosas. Ora
divergem sobre ¢ montante dos alimentos, ora sobre quem tera a guarda dos
filhos comuns (ou até mesmo o local da residéncia, na guarda compartilhada)
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 processc auténomo. Somente sobre as
questbes essenciais pode haver contestacdc ao pedido, sendo incabiveis
argumentos relacionados as causas da separacao.

Se tiver havido ofensas ou danos morais ou materiais, 0s cdnjuges devem
discuti-los em processo proprio, segundo as regras comuns da responsabilidade
civil, mas nunca em razéo do divorcio. Se algum conjuge sentir-se enganado
pelo outro e ficar caracterizado o erro essencial sobre a pessoa deste, entio
serd a hipotese de acao de anulacio do casamento.

O divorcio judicial litigioso é a Unica via possivel, quando houver filhos
menores, ainda que os cnjuges 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 vigildncia do Ministério Piblico.

O divércio judicial consensual continua como opcao para os cdnjuges que ndo
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 € realizado mediante escritura publica
lavrada por notério, desde que os cOnjuges estejam assistidos por advogado
ou defensor publico, quando forem cumpridos dois outros requisitos
fundamentais: a) inexisténcia de filhos menores; b) acordo sobre todas as
questoes essenciais. A Lei 11.411, de 2007, inclui a exigéncia de acordo sobre
a partilha dos bens, ndo podendo ser deixada para outra ocasidc. Se houver
qualquer discordancia sobre esta ou outra questao essencial (manuten¢io ou
nao do sobrenome do outro cbnjuge, alimentos quando devidos aoc outro
conjuge), o notaric ndo podera lavrar a escritura. As regras da Resolucio
35/2007 do CNJ, relativamente a comprovacdo dos requisitos temporais
(principalmente os arts. 47, 52 e 53) também foram alcancadas pela
revogacao.

8. Situacéo dos separados judicialmente e ainda n&o divorciados

As normas relativas a separacdo judicial ndo podem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicao, para as situa¢bes supervenientes a emenda
constitucional decorrente da PEC do Divdrcio, porque nao foram por esta
recepcionadas.

Sua utilidade radica, apenas, nas situacOes transitorias, no que interessar aos
judicialmente separados, como a prevista no art. 1.577, que lhes facul
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restabelecer a sociedade conjugal, por ato regular em juizo (ou mediante
escritura publica, 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 condicdes acordadas ou judicialmente decididas.

Como deixa de existir o divorcio por conversao, o pedido de divércio {ou o
divorcio consensual extrajudicial) deverd reproduzir todas condicdes
estipuladas ou decididas na separacdo 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 separacdo judicial e
seus efeitos, que podem ser revistos quando a nova norma dele ndo mais
trata, ou seja com ela incompativeis, como a restricio de direitos em
decorréncia de culpa pela separacdo. Conseqiientemente, as condicdes
estipuladas ou decididas na separacdo judicial ndo sdo imutaveis e se nac
houver consenso dos conjuges separados para manté-las no pedido de
divércio, pode o juiz decidir de modo diferente, desde que observe o melhor
interesse dos filhos menores.

9. Normas revagadas do codigo civil

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

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

| - Caput do art. 1.571, conforme j& demonstramos, por indicar as hipoteses
de dissolugao da sociedade conjugal sem dissolu¢ao do vincule conjugal, Unica
via que a nova redacao tutela. Igualmente revogada esta a segunda parte do §
2° desse artigo, que alude ao divorcio por conversdo, cuja referéncia na
primeira parte também nao sobrevive.

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

Iil - Arts. 1.574 a 1.576, que dispoem sobre 0s tipos e efeitos da separacao
judicial.




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

V - Art. 1.580, que regulamenta o divércio por conversdao da separacao
judicial.

VI - Arts. 1.702 e 1.704, que dispoem sobre os alimentos devidos por um
cbnjuge ao outro, em razao de culpa pela separacdo judicial; para o divorcio,
a matéria esta suficiente e objetivamente regulada no art. 1.694.

Por fim, consideram-se revogadas as expressoes "separacao judicial" contidas
nas demais normas do Cédigo Civil, notadamente quando associadas ao
divércio.

Algumas normas do Cédigo Civil permanecem, apesar de desprovidas de
sancao juridica, que era remetida a separacdo judicial. E a hipotese do art.
1.566, que enuncia os deveres conjugais, ficando contidoe em sua matriz ética.

A alusdo feita em algumas normas do Codigo Civil a dissolucdo da sociedade
conjugal deve ser entendida como referente a dissolucao do vinculo conjugal,
abrangente do divorcio, da morte do cOnjuge e da invalidade do casamento.
Nessas hipoteses, & apropriada e até necessaria a interpretacdoc em
conformidade com a Constituicde (nova redagac do § 6° do art. 226).
Exemplifique-se com a presuncao legal do art. 1.597, I, de concep¢ao na
constancia do casamento do filho nascido nos trezentos dias subseglientes a
"dissolucdo da sociedade conjugal”, que deve ser lida e interpretada como
dissolucao do vinculo conjugal. Do mesmo modo, o art. 1.721 gquando
estabelece que o bem de familia nao se extingue com a "dissolucao da
sociedade conjugal”.

10. Procedimentos do divércio judicial e da separacao 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 separacao de fato, e lll,
sobre a producao de prova testemunhal e audiéncia de ratificacado, porque
incompativeis com a supressao das causas subjetivas e objetivas decorrente
da nova redacao do § 6° do art. 226 da Constituicde. O art. 1.124-A,
acrescentado pela Lei 11.441, de 2007, relative ao divércio consensual,
permanece integro, exceto quanto a alusdo a separacao consensual.

O divorcio judicial litigioso deve observar o procedimento ordinario, de
acordo com a regra do § 3° do art. 40 da Lei 6.515, de 1977, mas a instrucao
probatoria serd restrita as questdes essenciais do cabimento e do quantum
dos alimentos; de quem é mais apto a guarda unilateral dos fithos, se a guarda
compartilhada nao consultar o melhor interesse destes; e da existéncia e
partilha dos bens comuns. Neste Gltimo caso, os conjuges podem optar pelo
procedimento auténomo de partilha, apos o divorcio (art. 1.581 do Codigg
Civil).
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A sentenca definitiva do divorcio judicial consensual ou litigioso apenas
produz efeitos depois de registrada no registro plblico competente, como
determina o art. 32 da Lei 6.515, de 1977.

Antes de mover a acdo de divorcio judicial litigioso, podera qualquer dos
conjuges, comprovando a necessidade, requerer a separagac de corpos (art.
1.562 do Codigo Civil}). Em virtude do desaparecimento das causas culposas e
temporais, por forca da nova redacdc do § 6° do art. 226 da Constituicao, o
pedido de separacao 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
quando ha ameaca ou consumacao de violéncia fisica, psicologica ou social de
um cdnjuge contra o outro ou contra os filhos, para afasta-lo do lar conjugal,
por via cautelar. E de acordc com o art. 888, VI, do CPC, a medida também
pode ser autorizada pelo juiz na pendéncia da ac&o principal, para o fim do
afastamento temporario de um dos cénjuges 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 votacao
favoravel de 315 Deputados. Apenas 15 votaram contrariamente.

[2] Este estudo, provocado pelas inquietactes 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 elaboracac (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. Direito Civil: Familias. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
140.
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A Nova Emenda do Divércio: Primeiras Reflexoes
15/07/2010 | Autor: Pablo Stolze Gagliano
1. Introdugéo

O incremento do divorcio € fendmeno observado, ha tempos, ndo apenas no
Brasil, mas em outros Estados no mundo.

Em fecundo estudo, CONSTANCE AHRONS e ROY RODGERS, debrugados
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 o movimento feminista, 0 aumento da forga de trabalho da mulher
e a revolugdo sexual, freqientemente eram citados como responsaveis pelo
numero crescente de divorcios:

“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 nupcias (ou mais),
alterando com isso, significativamente, o panorama tradicional da familia.

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

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

Observamos, com isso, que o inexoravel processo de reabertura do conceito
tradicional de familia - fruto de fatores diversos, de variados matizes (social,
econdmico, politico, antropolégico, cultural) - desembocaria no aumenio do
numero de casais divorciados em todo 0 mundo.

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

"Em 2008, o nimero de separacdes judiciais concedidas foi 1,4% maior do que
em 2005, somando um total de 101.820. Neste periodo, a andlise por regides
mostra distribuigdo 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 o
Nordeste, 6,5% para o Sudeste, 10,4% para o Sul e 9,3%, no Centro-Oeste.
Em 2006, as taxas gerais de separagdes judiciais e de divorcios, medidas para
a populagao com 20 anos ou mais de idade, tiveram comportam

-
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diferenciados. Enquanto as separagdes judiciais mantiveram-se estaveis em
relacdo a 2005, com taxa de 0,9%, os divorcios cresceram 1,4%. Esse
resultado revela uma gradual mudangca de comportamento na sociedade
brasileira, que passou a aceitar 0 divércio com maior naturalidade, além da
agilidade na exigéncia legal, que para iniciar o processo exige pelo menos um
ano de separagao judicial ou dois anos de separagio de fato. De 1996 a 2008,
a pesquisa mostrou que a separagdo judicial manteve o patamar mais
freqlente e o divércio atingiu a maior taxa dos Lltimos dez anos. Em 2006, os
divorcios 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 divorcios diretos.

As informacbes da pesquisa de Registro Civil referente a faixa etaria dos casais
nas separacoes judiciais e nos divorcios mostram que as médias de idade
eram mais altas para os divércios. Para os homens, as idades médias foram de
38,6 anos, na separac¢ao judicial, e de 43,1 anos, no divorcio. As idades médias
das mulheres foram de 35,2 e 39,8 anos, respectivamente, na separacéo e no
divércio. A analise das dissolugbes dos casamentos, por divorcio, segundo o
tipo de familia, mostrou que, em 2006, a propor¢do 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 ndmeros mantiveram a tendéncia de
crescimento, conforme podemos ler na noticia abaixo, baseada também em
estudo do IBGE:

"A taxa de divdrcios 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 nimeros absolutos, os divércios concedidos
passaram de 30.847, em 1984, para 179.342, em 2007" .

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

E ndo se conclua, a partir disso, que se esteja fortalecendo uma politica
inconsequente de banaliza¢do do casamento.

=
De forma alguma.

O que se quis, em verdade, por meio da aprovacdo da recente Emenda do
Divércio, é permitir a obtengao menos burocréatica da dissolugao 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 ndo 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 Justica julgou o REsp
467.184 de S&o0 Paulo, sendo relator o cuito Min. Ruy Rosado de Aguiar, tendo
assentado que, em sede de separagdo, "evidenciada a insuportabilidade da
vida em comum, e manifestado por ambos os c¢bnjuges, pela acdo e
reconvengdo, o propdsito de se separarem, 0 mais conveniente € reconhecer
esse fato e decretar a separagdo, sem imputagdo da causa a qualquer das
partes".

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

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

Merece aplausos este aresto.

Em sua nova e moderna perspectiva, o Direito de Familia, segundo o principio
da intervengdo minima, desapega-se de amarras anacrdénicas 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 nlpcias etc.).

Nesse d.apasdo, portanto, detectado o fim do afeto que unia o casal, ndo ha
sentido em se tentar forcar uma relagado que nao se sustentaria mais.
Segundo CRISTIANO CHAVES e NELSON ROSENVALD:

"Infere-se, pois, com trangiiilidade que, tendo em mira ¢ realce na protecdo
avancgada da pessoa humana, o ato de casar e 0 de nac permanecer casado
constituem, por certo, 0 verso e o reverso da mesma moeda: a liberdade de
auto-determinagéo afetiva”.

Ademais, nao caberia a lei nem a religido estabelecer condi¢gdes ou requisitos
necessarios ao fim do casamento, pois apenas aos conjuges, € a ninguém
mais, é dado tomar esta decisio.

Por isso, tanto para a separagéo, quanto para o divércio, a tendéncia deve ser
sempre a sua facilitacédo, e ndo o contrario.

E quando nos referimos a uma "facilitacdo" nédo estamos querendo dizer, com
isso, conforme ja anunciamos no tépico anterior, que somos entusiastas do fim
do casamento.
Nao.




O que estamos a defender é que o ordenamento juridico, numa perspectiva de
promogao da dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e
n&o-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 aprovagdo da Lei n. 11.441
de 2007, que regulou a separagéo e o divorcio administrativos em nosso Pais,
permitindo que os casais, sem filhos menores ou incapazes, pudessem,
consensualmente, lavrar escritura publica de separagdo ou divorcio, em
qualquer Tabelionato de Notas do Pais.

Outro significativo passo vem a ser dado, agora, por meio da aprovagio 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 entdo compreender 0 seu objeto.

3. O Objeto da Emenda do Divorcio
3.1. O Teorda Emenda
O texto de sua proposta de redagdo original era o seguinte;

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

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

Esta supressdo, aparentemente desimportante, revestiuv-se de grande
significado juridico.

Caso fosse aprovada em sua redacgdo original, correriamos o sério risco de
minimizar a mudanga pretendida, ou, o que é pior, torna-la sem efeito, pelo
demasiado espaco 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 espaco de liberdade normativa
infraconstitucional, permitindo interpretagbes equivocadas e retrogradas,
justamente o0 que a proposta quer impedir.

Melhor, portanto, a sintética redagdo atual, aprovada em segunda e Ultima
votacdo pelo Senado Federal:

'O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio".




Da sua leitura, constatamos duas modificagdes de impacto: acaba-se com a
separac¢ao judicial (de forma que a Unica medida juridicamente possivel para o
descasamento seria o divércio) e extingue-se também o prazo minimo para a
dissolugdo do vinculo matrimonial (eis que n&o 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, guando da apresentacio da referida proposta, pois, assim, é possivel
se ter uma idéia das razoes da sua propositura, e,também, do contexto social e
historico da sua apresentagao:.

"A presente Proposta de Emenda Constitucional é uma antiga reivindicagéo
n&o s da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicélogos, psicanalistas, socitlogos e outros profissionais que atuam
no ambito das relacbes de familia e na resolugéo de seus conflitos, e também
defendida pelo Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia (Rio de
Janeiro). Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separa¢éo judicial, em que
se converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legislagéo do divércio, uma duplicidade artificial entre dissolugéo da sociedade
conjugal e dissolugéo do casamento, como solugdo de compromisso entre
divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta. Impde-se a unificacao
no divércio de todas as hipéteses de separagao dos cdnjuges, sejam litigiosos
ou consensuais. A Submissido a dois processos judiciais (separacéo judicial e
divércio por conversdo) 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 conjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao
espaco 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 solugédo dos problemas decorrentes da
separagao. Levantamentos feitos das separag¢des judiciais demonstram que a
grande maioria dos processos s#o iniciados ou concluidos amigavelmente,
sendo insignificantes os que resultaram em julgamentos de causas culiposas
imputaveis ao conjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais €
nitidamente para o divércio que apenas prevé a causa objetiva da separacao
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 é que a lei regule os efeitos juridicos da separagao,
quando o casal ndo se entender amigavelmente, maxime em relag@o a guarda
dos filhos, acs alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo é 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 implementagédo do divorcio
no Brasil e apresenta dois pontos fundamentais:

a) extingue a separag¢ao judicial;
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b} extingue a exigéncia de prazo de separagio de fato para a dissolugdo do
vinculo matrimonial.

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

3.2. Extingdo da Separagao Judicial
A extingao da separacgéao judicial & medida das mais salutares.

Como sabemos, a separagao 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 o de coabitagdo e o de
fidelidade reciproca, facultando-se também, em seu bojo, realizar-se a partilha
patrimonial.

Nesse sentido, o art. 1576 do Cdodigo Civil:

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

Pessoas separadas ndo podem se casar novamente, pois o lago matrimonial
ainda nao fora desfeito, 0 que somente sera possivel em casc de morte de um
dos cdnjuges ou de decretacdo do divorcio.

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

Sob o prisma juridico, com o divércio, ndo apenas a sociedade conjugal é
desfeita, mas o proprio 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 divércio; e,
finalmente, até sob a dtica econdmica, o fim da separagao € salutar, pois, com
iss0, evitam-se gastos judiciais desnecessarios por conta da duplicidade de
procedimentos.

E o fato de a separagao admitir a reconciliagdo do casal - 0 que nao seria
possivel apds o divorcio, pois, uma vez decretado, se 0s ex-consortes
pretendessem reatar precisariam se casar de novo - nao serve para justificar a
persisténcia do instituto, pois as suas desvantagens sado, como vimos acima,
muito maiores.

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



Note-se, no entanto, que as pessoas ja separadas ac tempo da promulgagao
da Emenda ndo podem ser consideradas automaticamente divorciadas.

Nao haveria sentido algum.

Alias, este entendimento, a par de gerar grave inseguranga juridica, resultaria
no desagradavel equivoco de se pretender modificar uma situacdo juridica
consolicdada segundo as normas vigentes & época da sua constituigdo, sem
que tivesse havido manifestacéo de qualquer das partes envolvidas.

Ademais, & de bom alvitre lembrar que uma modificagdo assim pretendida -
caida do céu - culminaria por transformar o préprio estado civil da pessoa até
entdo 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 situag@o juridica perfeitamente consolidada segundo
as regras vigentes ao tempo de sua constituicao, sob pena de se gerar, como
dito, perigosa e indesejavel insegurancga juridica.

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

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

E o que dizer dos processos judiciais de separagdo em curso, ainda sem
prolacéo de sentenga?
Neste caso, a solugdo, em nosso sentir, € simples.

Devera o juiz oportunizar a parte autora (no procedimento contencioso) ou aos
interessados (no procedimento de jurisdigdo voluntaria), mediante concesséo
de prazo, a adaptacdo do seu pedido ao novo sistema constitucional,
convertendo-o em requerimento de divéicio.

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

Isso porque ndo se trata de uma simples inovagédo de pedido ou da causa de
pedir no curso do processo, em desrespeitc 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, € uma alteracdo da base normativa do direito
material discutido, por forca de modificagdo constitucional, exigindo-se, com
isso, adaptagdo 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 adaptagéo do
pedido, recategorizando-o, a luz do principio da conversibilidade, como de
divorcio, o processo seguird 0 seu rumo normal, com vistas a decretacao do fim
do préprio vinculo matrimonial, na forma do novo sistema constitucional
inaugurado a partir da promulga¢ao da Emenda.

No ambito dos divércios e separagdes consensuais administrativos,
disciplinados pela Lei n. 11. 441 de 2007, os tabelides precisardo ficar atentos
ao novo sistema, pois ndo deverdo mais lavrar escrituras pulblicas de
separagdo, mantendo-se, obviamente, pelas razdes expostas, aquelas ja
formalizadas antes do advento da Emenda.

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

"Art. 52. A Lei n® 11.441/07 permite, na forma extrajudicial, tanto o divércio
direto como a conversao da separac¢édo em divorcio. Neste caso, é dispensavel
a apresentagao de certiddo atualizada do processo judicial, bastando a certidao
da averbagdo da separagao no assento de casamento".

Se, por equivoco ou desconhecimento, apds o advento da nova Emenda, um
tabelido lavrar escritura de separag¢ao, esta néo tera validade juridica, por conta
da supressdo do instituto em nosso ordenamento, configurando nitida hipétese

de nulidade absoluta do acordo por impossibilidade juridica do objeto (art. 166,
tH, CC).

3.3. Fim do Prazo de Separagéo de Fato para o Divércio

Outra inovagao é o fim do prazo de separag¢édo de fato para o divorcio direto.
Com a mudancga determinada pela Emenda, ndo 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.

S0 para se ter uma idéia, vejamos 0 que se da no Direito Alemao.

A legislag&o alema estabelece duas condi¢des para o divorcio:

— e
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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, o outro consinta ou

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

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

Além disso, este sistema europeu ainda mantém clausula de dureza
(Harteklausel): excepcionalmente, posto fracassado o casamento, ndao ocorrera
o divércio, enquanto a manutengéo do casamento for necessdria a preservagio
do interesse das criangas (prejuizo evidente ao bem estar da crianga).
Também, por razdes especiais, se o divércio representar para o outro conjuge
dificuldade extraordinéria, por conta de grave doencga ou situagdo econdmica,
tiver o proponente de desistir da medida.

Em Portugal, escreve ANTUNES VARELA:

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

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

'O divércio fundado em ruptura da vida em comum pode ter como causa a
separacao de facto por trés anos consecutivos (art. 1781, al. a) ou a separacgéo
de facto por um ano se o divorcio for requerido por um dos cénjuges sem a
0posicao 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, nao so inexiste causa especifica para a
decretagdo do divorcio (decurso de separagéo de fato ou qualquer outra) como
também ndo atua mais nenhuma condicdo impeditiva da decretagdo do fim do
vinculo, tradicionalmente conhecida como “clausula de dureza'.

Alias, quanto a esta dltima cldusula, o préprio Cédigo Civil de 2002 ndo 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 certidao de casamento, nao havendo mais espago
para a discussao de lapso temporal de separacgao fatica do casal ou, como dito,
de gualquer outra causa especifica de descasamento.




Vigora, mais do que nunca, agora, o principio da ruptura do afeto - o qual
busca inspiracdo no "ZerrUttungsprinzip" do Direito alemdo (principio da
desarticulagdo ou da ruina da relagdo de afeto)} - como simples fundamento
para o divorcio.

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

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

Certamente, muitos dos nossos leitores concluirdo pelo desacerto da Emenda,
uma vez que nado se afiguraria justo admitir-se o divércio sem que se fixasse
um periodo minimo de separagdo 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 refiexdo?

Se a decis@o de divorcio é estritamente do casal, ndo violaria o principio da
interven¢do minima do Direito de Familia, o estabelecimento coercitivo de um
periodo minimo de separagéo de fato? E que periodo seria este? Um ano? Por
que dois?

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

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

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

Sem causa especifica.

Sem prazo determinado.

Pede, simplesmente, porque n&o gosta mais.

E ha motivo mais forte do que este?

O gue nao convence é o argumento contrario a solugdo da Emenda, no sentido
de que o néo estabelecimento de prazo conduziria a divorcios impensados, e,
conseqlientemente, a impossibilidade de retomarem o mesmo casamento.

Tais argumentos ndo convencem, primeiro, como ja dito, pelo fato de que, se a
decisdo é impensada ou nao, ela é do casal, e ndo do Estado.

E, segundo, porque, se o casal, divorciado, resolve reatar, podera, querendo,
casar-se novamente.




Afinal, ndo existe, na lei, o estabelecimento de um ndmero minimo de vezes
em que o mesmo casal possa se unir em matriménio...

4. Conclustes

Nessas breves linhas, cuidamos de passar em revista alguns aspectos
fundamentais da nova Emenda do Divércio, a qual, fundamentalmente, suprime
o instituto da separagéo judicial no Brasil e extingue também o prazo de
separacio de fato para a concessao do divorcio.

Com isso, o divorcio converter-se-a na unica medida dissolutéria do vinculo e
da sociedade conjugal, ndo persistindo mais a tradicional dualidade tipoldgica
em divorcio direto e indireto.

Havera apenas o divorcio: direito potestativo nio-condicionado que visa a
extingéo do vinculo matrimonial sem a imputagédo de causa especifica.

Anotamos, ainda, que as pessoas separadas judicialmente, quando da entrada
em vigor da Emenda ndo se converterdo, por um passe de magica, em
divorciadas. E aquelas, cujo processo de separagdo esteja em curso, terdo a
opgdo de adaptarem o seu pedido ao novo sistema do divércio, conforme,
fundamentadamente, discorremos acima.

Diante de todo o exposto, temos que a nova Emenda abraca, 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, ndo é papel do Estado criar obstaculos indesejados ou burocracias
inateis na eterna busca da felicidade a que se langa todo ser humano em sua
jornada terrena.

A ndo-intervengdo do Estado, alids, em questdes atinentes ao matriménio, fora
sentida inclusive em Estados socialistas, como observa ANTON MENGER, na
monumental obra O Direito Civil e os Pobres, com a qual conciuimos:

"Esta imparcialidad de la legislacién ante E|l matrimonio, ha hecho que
semejante instituicion haya ido relativamente poco combatido por el socialismo.
Dado el modo de juzgar las cosas, propio del socialismo, que se dirige & una
radical transformacion de la propiedad privada, 4 primeira vista parecia que
debia esperarse que rechasaze también la segunda instituicién fundamental del
Derecho Privado: el matrimonio. Realmente, de las tres instituiciones
fundamentales de nuestra sociedad civil: propiedad privada, religién 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 religion
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 caracte
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unilateral y parcial aplicacién, lo cual es obra casi exclusivamente de los
jurisconsultos”.

Deixemos, pois, as questdes do coragdo serem julgadas pelas proprias
pessoas envolvidas na relagao de afeto.

E nao pelo Estado.
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